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TÍTULO 111 


De la patria potestad. 

capitulo primero 

Ideas generales. 


Fundamento de la patria potestad. — Orígenes de la patria potestad en el derecho 
romano y en el godo. — El dominio quiritario como base del poder paterno en 
los romanos: facultad del padre de vender a los hijos y de darlos en noxas; po- 
der sobre los descendientes; derecho de vida y muerte; concepto de cosas de los 
hijos. — Modificación de estas facultades en sentido restrictivo. — Idea de la pa- 
tria potestad entre los godos. — Prohibición por el Fuero de la facultad de matar 
a los hijos. — Si se concedía o no la patria potestad a la madre. — Legislación de 
Partidas. — Definición de la patria potestad. 

Basta la simple razón natural para comprender direc- 
tamente, hasta sin acto reflejo, el fundamento de la patria 
potestad; pero además lo tenemos consignado en el tercer 
precepto del Decálogo, y de un modo tal, que viene a es- 
tablecerse el precepto en sentido de obligación, y, por con- 
siguiente, como reconociendo el derecho. Honrarás a tu 
padre y a tu madre, dice el tercer mandamiento, y como, 
al imponer al hijo esta obligación, es indispensable reco- 
nocer el derecho correlativo, aun en el mismo Decálogo 
aparece la patria potestad, más que como precepto esta- 
blecido, como principio reconocido. Podemos, pues, em-, 
pezar diciendo que la patria potestad es un principio de| 
derecho divino, natural y positivo, por el cual el hijo re-* 
sulta obligado a prestar a su padre amor, obediencia, su- 
misión y respeto'/ 

Preciso era que en las legislaciones formadas ya por los 
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hombres se fijaran los límites de estas ideas generales^, 
para, concretándolas, hacerlas exigidles, llegando en e te 
rreno práctico a poder realizarlas. Bajo este concepto e 
ben ser considerados todos los preceptos establecí os, y 
jirocediendo del abstracto al concreto, en nuestra legisla- 
ción y jurisprudencia tenemos que acudir, para compren- 
der y explicar la materia, a las dos grandes fuentes u orí- 
genes de todo lo que en nuestro derecho se encuentra es- 
tablecida) acerca de esta institución. Examinaremos, por lo 
tanto, como orígenes de lo vigente en la actualidad, lo que 
los romanos y los godos reconocieron y establecieron acer- 
ca de la patria potestad. 

Los expositores del derecho romano se han visto en la 
necesidad de distinguir la patria potestad que deberemos 
llamar natural, como emanada necesariamente de las rela- 
ciones naturales o que por la naturaleza existan entre los 
padres y los hijos, de la que por su especial legislación ve- 
nía a formar una de las grandes instituciones de aquel 
pueblo. A la primera llamaron patria potestad de derecha 
de gentes o por derecho de gentes, y a la segunda, patria 
potestad de derecho romano; con referencia a ésta, decía 
Justiniano; <(No hay otros hombres que ejerzan sobre sus 
hijos el poder que nosotros ejercemos.» 

Para realizar el exquisito artificio de su legislación, ne- 
cesitaban una base en que fundar el poder que reconocían, 
y lo atribuyeron al dominio quiritario. Entre los ciudada- 
nos romanos, lo que no era igual a ellos, lo que no era per- 
sona, era cosa: los hijos, por consiguiente, como no po- 
dían igualarse al padre, tenían que ser, respecto de él, repu- 
tados como cosas: mas como podían considerarse iguales 
lucia de esta relación a otros ciudadanos, a otras personas, 
a diferencia de los esclavos, que en nada podían parificarse 
a los hombres libres, venía a resultar quellos hijos eran 
cosas respecto de sus padres y personas respecto de los 
demás, incluso la madre, porque a la mujer no se le con- 
cedía el dominio quiritario, y, por consiguiente, respecto 
de ella no había razón para que el hijo dejara de conside- 
rarse persona/ Conviene no perder de vista esta diferencia. 
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vporque en ella precisamente se funda la razón de no ha- 
berse concedido potestad a las madres por el derecho 
romano sobre sus hijos. Dos supuestos, por lo tanto, resal- 
taban al considerar las relaciones de padre e hijo, que, aun- 
que sin violencia, pueden refundirse en uno; el distinguir- 
los facilitaba en gran manera los medios de explicación: 
primero, el dominio quiritario; segundo, el que los hijos 
respecto de sus padres fuesen cosas. 

Del dominio quiritario se desprendía la facultad del 
padre para vender a sus hijos, y no una sola, sino cuantas 
veces volviera el hijo a incidir en la patria potestad por sa- 
lir del dominio de aquel que lo había comprado. El padre, 
por la venta, no perdía la relación de paternidad, y si el 
hijo era manumitido por su dueño, volvía a quedar sujeto 
a la patria potestad. Esto, que, admitido el supuesto, resul- 
taba indefinido, se concretó o limitó a que los padres sólo 
tuvieran el derecho de vender a sus hijos por tres veces, y 
de ello vino a tomarse el fundamento de la fórmula de 
-emancipación, que se reducía a fingir las tres ventas y las 
tres manumisiones, por medio de las cuales el hijo salía 
del poder de su padre. ' 

Otro de los electos del dominio quiritario era el que los 
padres pudieran dar en noxas a sus hijos. Los padres 
tenían obligación de responder de los perjuicios causados 
por sus hijos en cuanto fueran estimados o pecuniarios: 
cuando a ello se veían demandados, podían dar a sus hijos 
en noxas, es decir, cumplían la obligación o se libertaban 
de satisfacerla entregando al perjudicado el hijo que había 
causado el daño para que lo retuviera en su poder hasta 
tanto que se resarciera, con los productos de su trabajo, del 
perjuicio sufrido. 

-Deducían también del dominio quiritario la consecuen- 
cia de que los padres tuvieran el mismo poder sobre los 
hijos de sus hijos, o sea sobre sus nietos, hijos o hijas de 
sus hijos varones, y así en los grados sucesivos en toda la 
línea recta por estricta agnación.''La razón era tan sencilla 
como concluyente, perteneciendo al padre, por dominio, el 
hijo; todo lo que por accesión de éste resultara correspon- 
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día a su dueño, y así la patria potestad se exten lai a ° 
los individuos componentes la familia, resu tan o to os- 
sometidos a un solo jefe. Por la misma tazón se concreta a 
esta Jefatura a la descendencia agmada, poique, sa len o a 
mujer, al casarse, de la familia pateina pata entraren la de 
su marido, los hijos de eila quedaban sujetos a la patria 
potestad de sus agnados, y, por consiguiente, libres de la 
de sus cognados. 

!•]! derecho de vida y muerte era otra de las consecuen- 
cias que deducían del dominio quiritario. El padre podía 
matar a sus hijos: a tal extremo llegaba el poder que se re- 
conocía en el supremo jefe de la sociedad familiar. Se ha 
intentado, sin embargo, negar que esta facultad haya exis- 
tido: más fácil es suscitar dudas acerca de lo antiguo que 
resolverlas; pero para nosotros se encuentra resuelta en 


sentido afirmativo por el fragmento de Paulo comprendido 
en la ley 1 1, título 2.“, libro 28 del Digesto; por la ley 10, tí- 
tulo ¡7, libro 8.” del Código, y muy notablemente por la 
ley I.", título 9.°, libro 98 del Digesto, puesto que el dere- 
cho de vida y muerte contradecía la idea de que el padre 
cometiera parricidio matando a su hijo, y en ésta se impo- 
ne la pena del parricidio al que mata a su padre; también 
a la madre que mata al hijo, pero nada dice del padre. Lo- 
que puede admitirse, sin desconocer la verdad, es que esa 


tan extensa facultad, que del rigorismo del derecho parecía 
absoluta, se encontraba limitada a la de poder castigar 
hasta con la muerte al hijo que por su delito la mereciera, 
debiendo proceder el padre, no como injusto tirano, sino 
como recto juez. 

Los electos del supuesto de ser los hijos, respecto de sus 
padres, cosas, eran también muy consiguientes. Entre el 
hijo y el padre. no podía mediar contrato alguno, ni el hijo, 
en negocios privados, podía contratar para sí, ni aun litigar 
con el padie, puesto que el litigio es un cuasi contrato. 
Esto no obstante, el hijo, en los negocios públicos, podía 
ofrecer todos los actos de verdadera persona, y, sin incon- 
veniente, podía ser tutor, pretor o cónsul, si bien para estos 
efectos había de considerársele, como en su lugar veremos. 
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emancipado. Estaba en las atribuciones del padre consti- 
tituir en tutela al hijo, como podía sujetarlo a cualquiera 
otra obligación; y podía sustituirlo pupilarmente, es decir, 
hacer testamento por él, para mientras el hijo no tenía, por 
su edad, facultad para hacerlo por sí mismo; mas, por lo 
mismo, esa facultad estaba limitada por la edad, pues el 
hacer testamento era de derecho público, y cuando entraba 
en las atribuciones del hijo tenían que cesar los efectos de 
las del padre. La sustitución llamada ejemplar venía a ser 
una consecuencia extensiva de la pupilar. No era dado al 
hijo ni aun recibir en mutuo, porque de este modo contraía 
obligación, y, si bien podía obligarse por hechos ilícitos, 
ya hemos visto cómo del resarcimiento o indemnización de 
perjuicios tenía que responder. 

Hemos dicho que los dos supuestos del dominio quirita- 
rio y de ser los hijos, respecto de sus padres, cosas, podrían 
refundirse en uno; y ahora que tenemos ya expuestas las 
consecuencias del uno y del otro, podemos explicar y jus- 
tificar con toda sencillez esta proposición. En los dos, la 
razón fundamental es una misma, pues se reduce a que el 
hijo, respecto de su padre, era considerado cosa y no per- 
sona; pero la latitud de las consideraciones que se recono- 
cían al quirite, al ciudadano romano, no se reconocían en 
los demás, y de aquí venía la necesidad de la distinción: 
los hijos para sus padres eran cosas, pero para los padres 
romanos eran cosas sujetas al dominio que á los tales se 
les reconocía, y este dominio era distinto del que se admi- 
tía respecto de los demás. Para significar esta diferencia 
dividían los romanos el dominio en quiritario y bonitario, 
y decían que estaban sujetas al primero las cosas res man- 
cipi^ y entre ellas enumeraban a los hijos. La palabra man- 
cipi toma su etimología de maniim, con la que significaban 
el poder que participaba del derecho público, y por eso de 
la res mancipi sólo podían disponer por medio de fórmulas 
solemnes, de ritos especiales, revestidos de cierta mayor 
publicidad, y que venían a refundirse en la antigua ritua- 
lidad de la moneda y la balanza: por excusado, tenemos 
dar a esto más lata explicación. 
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Todas estas facultades, cuyo conjunto formaba la patria 
potestad del antiguo derecho romano, fueron modihcán- 
dose en sentido restrictivo. Parece que en lo metaüsico 
existe la misma le}' que en lo físico, de que las cosas se 
aumentan a expensas de sus próximas o análogas, no dire- 
mos que esta ley sea necesaria, pero sí que aparece cons- 
tante, y de ejemplo puede servir la materia en que nos ocu- 
pamos. Según fueron aumentándose las atribuciones del 
j5oder j)úblico, según fue acreciendo y extendiéndose el 
])oder‘ de la jeíatura del Estado, fué disminuyendo el poder 
j)rivado, fueron restringiéndose las facultades del jefe de 
la lamilla. 

Por la ley única, título 25, que viene a confirmarse en 
la también única, título 31, libro 7.° del Código, quedó com- 
pletamente abolida la diferencia entre los dominios quiri- 
tai io y bonitario. Las leyes 3.*, título qy, libro 8.°, y única, 
título I ), libro 9.° del Código, quitaron al padre la facultad 
do matar al hijo, limitándola al derecho de castigarlo mo- 
deradamente, y, aun en el caso de ser el hijo criminal, tan 
sólo ])odía el padre pedir al juez que impusiera la pena 
merecida^. Razonan los expositores en favor de esta varia- 
ción por medio del siguiente a manera de dilema: el padre 
ha do ser, o indulgente, o severo, o justo: si indulgente, fa- 
vorecerá al criminal; si severo, podrá llegar a castigar con 
demasiado rigor, y tal vez hasta imponer pena al inocente: 
si justo, luchará entre la piedad y la justicia. Todo esto es 
muy exacto, y a la par tan sencillo, que parece debía ocu- 
i rirsele al primero que tratara de preceptuar sobre la ma- 
teria; sin embargo, no lué admitido por los legisladores 
hasta el tiempo del Imperio, y, por consiguiente, hubieron 
de pasar siglos durante los cuales fué desconocido. 

En las leyes 1.“ y 2.*, título .|3, libro 4.° del Código ter- 
minantemente se prohibe a los padres vender, donar, dar 
en prenda, ni por ningún otro título ni pretexto, transmi- 
tir el derecho sobre sus hijos, y sí sólo en la 2 .* se permite 
vender al hijo o hija sanguinolentos, es decir, en el mo- 
niento de nacer; y esto cuando exista causa de pobreza en 
•e pa re, en términos de poderse suponer la venta favo- 
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í rabie al hijojt de modo que parece que se quiso conservar 
^ la memoria del latísimo derecho de los quirites romanos, 
reduciéndolo a los más estrechos límites y moralizando 
el concepto en todo lo posible. 

La facultad de dar en noxas a los hijos, el derecho de 
adquirir por medio de ellos, y hasta el de perpetuar la pa- 
tria potestad en los nietos y demás descendientes agnados, 
sufrieron modificaciones conforme fué refinándose el sis- 
tema penal y fueron admitiéndose las ideas y doctrinas 
sobre peculios y sobre constituir, por medio del matrimo- 
nio, nuevas familias, con mayor o menor separación del 
tronco o raíz fundamental; creyendo, acerca del particular, 
suficientes estas indicaciones, por la sencilla razón de que, 
siguiendo el curso de nuestro trabajo, nos hemos de ver 
obligados a explanarlas concretamente a diversos puntos 
de los que se comprenden en la materia. Réstanos, sin em- 
bargo, para concluir las indicaciones que creemos necesa- 
rias, decir algo acerca de ciertas locuciones técnicas o mo- 
dismos jurídicos, que como tales se usan comunmente, y 
es necesario entender con exactitud. 

La idea expresada por medio de la locución pciter fami- 
lias viene a rozarse con la de la patria potestad, siendo, no 
obstante, muy distintas. Ya hemos dicho que en len- 
guaje latino y en la acepción más lata, significa jefe, y, por 
lo tanto, el modismo pater familias venía a significar el jefe 
de los individuos componentes la sociedad familiar. Eran, 
por consiguiente, pater familias todos los que no estaban 
sujetos a otra jefatura, y de aquí la distinción. Sólo ejercía 
la patria potestad el padre de familias que tenía hijos, pero 
no dejaba de ser pater familias^ en el expresado concepto, 
el que no los tenía, si era persona libre, o, lo que es lo mis- 
mo, no estaba sujeto a la patria potestad. Esta nunca po- 
día competir a las mujeres, porque, como ya hemos dicho, 
no podían ser quirites; sin embargo, podían ser maler fa- 
milias cuando llegaban a un estado en el cual no dependían 
del poder del padre ni del de su marido. De aquí el que la 
\ocuci6n maler familias viniera a formarse como necesaria 
para expresar el indicado concepto. En la palabra maler no 
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se comprendía la idea de jefatura: al mismo tiempo repug 
naba aplicar a la mujer la palabra fciLer; iué forzoso, por 
consiguiente, el formar la locución maler familias paia sig- 
nificar la condición o estado de la mujer cuando no estaba 
sujeta ni a la ¡patria ni a la marital potestad. Sin embargo, 
la denominación se usaba mas extensivamente, y hasta 
con viiTiéndola en un título laudatorio y honorífico, según 
se ve dicho por Ulpiano en la explicación de la palabra, que 
forma ¡.arte de la ley .jó, título i6, libro i.° del Digesto: «Ma- 
irem familias accipere debemus eam, quce non inhoneste 
vixit; matrem enim familias a crnteris laeminis mores dis- 
cernunt, at que separant: proinde nihil interesit, nupta 
>it, an vidua, ingenua sit, an libertina: nam ñeque nuptiae, 
ñeque natales faciunt matrem familias, sed boni mores. 

Los godos no alambicaban, por decirlo así, tanto la 
ciencia: no eran tan instruidos, tan ilustrados, pero eran 
más sabios que los romanos; no procedían con tan riguro- 
sa exactitud en el método, pero tomaban sus doctrinas de 
fuentes más puras por ser más naturales, y por lo mismo 
menos aüiiiciosas. Los romanos, según ya hemos indica- 
do, reconocían, como no podían menos de reconocer, que 
l)or naturaleza y por necesidad de que la sociedad familiar 
tuvijra un jefe, debía atribuirse al padre la patria potestad: 
])ero al llevar la idea al terreno jurídico, por que en nada 
laitara el ai'tilicioso método de su procedimiento cientí- 
fico, le hacían perder su natural pureza, fundándola en una 
de sus instituciones, cual era el dominio quiritario; y esto 
supuesto, tomando, no ya la causa primera, y sí la más 
j)ióxima, de ella deducían con admirable precisión todos 
los electos y consccuencias.'Los godos, por el contrario, no 
leconociendo la artificiosa institución del dominio quirita- 
lio, no viciaban con esta idea la pureza de la causa prime- 
la, y de ella inmediatamente deducían las consecuencias, 
que elevaban a preceptos.' 

Sentado este supuesto, que a todas luces resulta com- 
probado por toda la legislación gótica, sin más que acudir 
a él se resuelven sencillamente ciertas a manera de cuestio- 
nes que en el terreno especulativo han dado mucho que ha- 
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blar, y que en el práctico tienen muy poca importancia. Se 
ha tratado de inquirir, y el empeño ha producido la natu- 
ral controversia, cuál era el supuesto, principio o idea fun- 
damental de- la patria potestad entre los godos, como si no 
fu, era suficiente la causa y necesidad natural, y hubiera que 
acudir a una artificial, como hacían los romanos. Se ha 
controvertido mucho acerca de si los godos concedieron a 
la madre la patria potestad, y todo esto, en nuestro con- 
cepto, puede comprenderse en aquella fórmula de verborum 
non reriim est controversia. En la legislación goda aparecen 
los preceptos restrictivos respecto de las facultades de! pa- 
dre, y, al mismo tiempo, extensivos con relación a las de la 
madre; y nada más natural. Cuando vinieron a España se 
encontraron con que en ella regían las costumbres que se 
habían formado bajo las doctrinas del antiguo derecho ro- 
mano, y lo primero que en la materia hicieron fué abolir- 
ías, rechazarlas, condenarlas, dictando leyes que son la 
prueba más clara y decisiva de que, si no tan atildada, su 
civilización era más fundamental que la romana, que a la 
sazón derivaba en los estados que vinieron a ocupar. 

' La ley 7.*, título 3.°, libro ó.® del Fuero Juzgo prohíbe la 
facultad de matar a los hijos, empezando por expresar que 
la facultad regía y se practicaba. Dice así: «Ninguna cosa 
non es peor de los padres que non an piadat, e matan sus 
fiios. E porque el pecado destos atales es spendudo tanto 
por nuestro regno, que muchos varones e muchas muieres 
son culpados de tal fecho, por ende defendemos que lo non 
fagan, y establezemos que si alguna muier libre ó sierva 
matar su fiio, pues que es nado, ó ante que sea nado pren- 
der yerbas por abortar, ó en alguna manera lo afogase, el 
iner de la tierra luego que lo sopiere condémpnela por 
muerte. E si la non quisier matar, ciegúela: e si el marido 
ie lo mandar fazer, e la sofrier, otra tal pena deve a ver.», Y 
la ley 13, título 4.0, libro 5.°, declara: «Que los padres non 
pueden vender los fiios, ni dar, ni empennar; ni aquel que 
los recibiere non deve aver nengun poder sobrellos. Mas el 
que comprar los fiios del padre piérda el precio; e si fuesen ' 
empennados, pierda lo que dió spbrellos.Ji Véase, pues. 
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abolido el derecho de vida y muerte, el de vender, dar en 
prenda y en noxas; y todo esto bajo las más rigurosas pe- 
nas, y íundándose directamente en los más sanos princi- 
pios de moral, 

f^or lo que hace a la madre y a la cuestión de si se le 
concedía o no la patria potestad, ya hemos dicho que la con- 
troversia es sobre palabras, y de tal modo que lo mismo 
puede sostenerse la afirmativa que la negativa, pues la ver- 
dad es que, así como los godos nunca concedieron a los pa- 
dres la patria potestad que el derecho antiguo romano, 
siempre reconocieron en la mujer mayor dignidad que la 
que los romanos le concedían, distinguiendo, sin embargo, 
con gran precisión, las atribuciones del uno de las de la 
otra, y estableciendo la natural y debida diferencia. El po- 
der del padre era mayor y preferente; el de la madre, siem- 
pre defectivo y poco más extenso que el de la verdadera 
tutela: este poco más en que consiste la diferencia es lo que 
debe fijarse con verdadera precisión, porque la verdadera 
dificultad científica consiste siempre en distinguir los se- 
mejantes, y, realizándolo, vendremos a parar en que la po- 
testad materna se reducía a un término medio entre la pa- 
tria ¡)otestad y la tutela: los romanos no reconocieron más 
que los dos extremos; los godos admitieron el tercer con- 
cepto, perfeccionando la graduación. 

Esta idea está ya muy generalizada, porque siendo real 
y electiva, porque existiendo la conformidad del entendi- 
miento con la cosa, existe la verdad, y sobre ella hay un 
firme asenso, que es lo que constituye la certeza. Sin em- 
bargo, sigue la disputa, y al formarse un proyecto de Có- 
digo, parece como que se trata de resolver la duda consig- 
nando que a la madre, en defecto del padre, compete la 
patria potestad, incurriéndose a todas luces en una locu- 
ción bárbara por temor o escrúpulo de crear nuevas locu- 
ciones con las cuales rectamente se expresaran las ideas 
por medio de sus exactos signos representativos. Lo ver- 
dadero y cierto es que en nuestra legislación, de origen 
gótico, está perfectamente distinguida la potestad paterna 
de la materna, y que, sin más que fijarse en esta distin- 
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ción, se resuelve por sí misma la cuestión. ^'Compete a la 
madre el poder paterno? No, pero sí el materno. He aquí 
justificada nuestra proposición de que la controversia se 
reduce a palabras y no a cosas, puesto que ni se duda ni se 
disputa sobre cuál es el poder del padre con diferencia del 
de la madre. 

Siguiendo el curso de nuestro trabajo, iremos determi- 
nando las dilerencias; pero, por ahora, tenemos que fijar 
las consideraciones generales, que no pueden menos de 
ser las que se deducen más directamente de la naturaleza 
de las cosas. Siendo el hombre igual al hombre, no puede 
menos de notarse la relación diferencial de padre e hijo; de 
aquí que la potestad y respectiva sumisión se prolonguen 
indebidamente hasta tanto que sobrevenga otra razón sufi- 
ciente para contradecir el supuesto. Entre el hombre y la 
mujer, ya no existe la misma igualdad; así es que, sin más 
que atender a la razón natural, por causas puramente na- 
turales, débese admitir que concluya la relación de jefatura 
y sumisión. En conformidad de esta doctrina se encuentra 
la legislación goda, determinando la potestad del padre de 
un modo indefinido, hasta tanto que sobrevenga una causa 
legal, establecida más bien que reconocida, y que, en sus 
diferentes modificaciones, puede comprenderse en el con- 
cepto general de emancipación, y, a la par, se ve que el 
poder de la madre concluye, por razón natural reconocida, 
puesto que se admite como suficiente para ello la edad J" El 
padre siempre se suponía superior al hijo; era preciso, 
para que dejara de reconocerse esa superioridad, mediara 
una causa civil; respecto de la madre, se reconoce la mis- 
ma superioridad, pero limitada a cierto tiempo, puesto 
que, sin que para nada intervenga otra causa, concluye 
por llegar el hijo a cierta edad-;* 

La ley i.®, título 3.°, libro 4.° del Fuero Juzgo se encuen- 
tra traducida en estos términos; «Grand impiedad es dar 
omne conseio á los menores que non pierdan sus casas. 
E por ende magüer que fasta aqui los fiios pequennos, 
que non an padre, eran dichos huérfanos, e non otros; 
porque la madre non a menor cuidado del fiio que el pa-^ 
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dre, por ende mandamos que los fiios que son sin padre, e 
sin madre fasta XV anuos, sean lamados huérfanos.» En el 
texto latino, con mucha más precisión y claridad la idea 
eran dichos huérfanos, se expresa con las palabras piipilli 
nu7iciip:xrcnliir ¡ por manera que sin que pueda caber duda, 
aunque por sentido contrario claramente se signiíica, que 
muerto el [jadre y viviendo la madre, los hijos menores de 
quince años no se consideran huérfanos en concepto de 
[jupilos, no pueden, por consiguiente, constituirse en tute- 
la, y quedan constituidos bajo la potestad materna; pero 
al mismo tiemj)0, y con la misma precisión, se determina 
que esta potestad materna sólo se extiende hasta la edad 
de quince años; de modo que asi como por la sola razón de 
edad nunca concluía la patria potestad, la potestad mater- 
na terminaba cuando los hijos salían de la edad pupilar, 
cuando por cumplir quince años ya no era posible llamar- 
les huérfanos. 

La ley 3." del mismo título dice así: «Si el padre fuere 
muerto, la madre deve aver los fiios de menor edad en su 
guarda, si ella quisiere e si se non casare, assi que de las 
cosas de ios fiios haga un escripto. E si la madre se quisie- 
re casar, e alguno de los fiios fuere de edad de XX annos 
fasta XXX, este deve aver los otros hermanos e las sus co- 
sa*i en guarda, e non las dexar ennaienar ni perder á ellos 
ni a otri.» Indudablemente, en esta ley, al hablar de la po- 
testad materna, se le llama guarda, y en el original latino, 
tutela; ijcro no por eso, aunque se confundan las palabras, 
deja de distinguirse el concepto, reducido a preceptuar la 
j)otestad de la madre mientras permanezca viuda, sin que 
esta condición, ni la obligación de hacer inventario, ni aun 
el de conceder a la madre el derecho de renunciarla, perju- 
dique la idea, pues la de perder su potestad si se casa es 
consecuencia del reconocido principio de que la mujer al 
casarse se sujeta a la potestad del marido; por si llega este 
caso, se le exige el inventario, y nunca se supone menos- 
cabado un derecho porque sea renunciable. 

... También se encuentra confirmada la potestad materna 
en la ley 8.*, título i.°, libro 3.0 del mismo Códigt»; dice así: 
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<(Si el padre es muerto, la madre puede casar los filos e las 
filas. E si la madre es muerta, ó se casar con otro marido, 
ios hermanos deven casar la hermana, si son de edad com- 
pllda, e si non son de tal edad, el tío los deve casar. Mas si 
el hermano es de edad compllda, e non se qulsler casar por 
conselo de sus parientes, puedese casar por si. Mas la her- 
mana, si algún omne convenible la demanda, el tio ó los 
hermanos íablen con sus parientes mas propinquos assl 
que comunalmlentre lo reciban ó lo dexen.» No podemos 
prescindir de copiar el texto latino, por encontrarse en él 
mucho más claro y determinante el concepto: aPatre mor- 
tuo, utriusque sexus filiorum coniunctio in matris potes- 
tate consistat. Matre vero mortua, aut si ad alias nuptias 
forte transierit, fratres eligant cui digdius puer vel puella 
iungatur. Quod si fratres eius aetatis non fuerint, ut eorum 
ludido debeat germanos, aut germana committi, tune pa- 
truus de coniunctione eorum habeat potestatem.» 

El título en que se encuentra esta ley lleva por epígrafe 
«Del ordenamiento de las bodas», y las otras dos se encuen- 
tran en el que se titula «De los huérfanos é de los que los 
defienden». De éste han querido deducir algunos que todo 
lo que en los preceptos legales se determina debe referirse 
a tutelas, o, a lo sumo, a la facultad de intervenir los padres 
en los matrimonios de los hijos, mas en manera alguna a 
la patria potestad. Si tal modo de argüir hubiera de admi- 
tirse como razonable, forzosamente se llegaría al absurdo 
de que los godos no reconocieron la patria potestad, pues 
es lo cierto que en todo su Código no se encuentra un títu- 
lo que tenga por epígrafe «De la patria potestad». Por más 
que se quieran alambicar los conceptos, por más gimnasia 
de disputa que se intente emplear, siempre aparecerá la 
fuerza de la verdad, que no se perjudicará con las más la- 
tas concesiones. Para evitar, pues, lo mismo que critica- 
mos, concederemos todo lo que puede concederse; y, aun 
suponiendo que el poder de la madre se encuentre com- 
prendido en la esfera de la tutela, forzoso es reconocer que 
es una tutela tan privilegiada, cuanto que, siendo legítima, 
se antepone a la testamentaria, puesto que la ley, sin dis- 
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tinción ninguna de si el padre ha hecho o no testamento, 
o de si ha determinado o no algo acerca de la guarda de 
hus hijos, dice: «Si patre mortuo in minori asíate filii relin- 
quatur. mater corum tutelam, si voluerit, suscipiat.» 

Consignadas estas consideraciones, en las que hemos 
procurado comprender lo que en las dos fuentes u oríge- 
nes de nuestra legislación se reconocía y establecía acerca 
de la patria potestad, podremos tener un punto de partida, 
una verdadera base de exposición y explicación de la ma- 
teria, jjorque es lo cierto que en lo que en la actualidad está 
vigente se encuentran mezcladas las doctrinas y máximas 
procedentes del derecho romano con las que proceden del 
gótico, hin todas nuestras leyes indígenas, verdaderamente 
españolas, resalta el espíritu gótico, pero la inmensa in- 
lluencia que en nuestra legislación no pudo menos de te- 
ner' el Código Alfonsino, necesariamente, y a la par, pro- 
duce su resultado, siendo muy de notar que los autores de 
las Partidas tomaron sus máximas, no del derecho romano 
que en Pspaña regía cuando vinieron los godos, y mien- 
tras estos nuevos invasores fueron monificando la legisla- 
ción, sino dcl que con posterioridad compiló y estableció 
J ustinia no. 

Desde luego se hace necesario no perder nunca esto de 
vista al tratar de dar una definición de la patria potestad. 
A ello está dedicada toda la ley i.% título 17, Partida 4.% 
que dice así: «Patria potestas, en latín, tanto quier dezir, 
en lomance, como el poder que han los padres sobre los 
lijos. 1'. este poder es un derecho atal, que han señalada- 
mente los que biven, e se judgan, segund las leyes anti- 
guas, e derechas, que ficieron los filosofes, e los Sabios, 
poi mandado, c con otorgamiento de los Emperadores: e 
hanlo sobre sus fijos, e sobre sus nietos, e sobre todos los 
otios de su linaje, que descienden dellos por la liña dere- 
cha, que son nascidos del casamiento derecho.».. En esta 
definición se determina la idea de que la patria potestad 
se extienda a los hijos de los hijos, sin limitación alguna, 
en toda la descendencia agnada, y por si acaso cupiese al- 
guna duda, la ley 2.* del mismo título concluye diciendo 
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«que los fijos que nascen de las fijas, que deven ser en po- 
der de sus padres, e non de sus abuelos que son de parte 
de su madre». Esta indefinida prolongación de la patria po- 
testad, de origen puro romano, fundada en el principio de 
ser los hijos cosas de sus padres, y en todas las doctrinas 
admitidas sobre accesión, no se encuentra en ninguna ley 
de origen puro español; sin embargo, por haberse estable- 
cido en el Código alfonsino, empezó, por decirlo así, a to- 
mar carta de naturaleza, hasta que por la ley 47 de Toro, 
3.", título 5.“, libro 10, N., [se preceptuó que «el fijo ó fija ca- 
sado e velado sea havido por emancipado en todas las co- 
sas para siempre». 

No es posible ya, por lo tanto, admitir como buena la 
definición de la ley de Partida, y de ello nace la necesidad 
de formular otra. Lejos de nosotros la pretensión de po- 
derla hacer perfecta; pero, forzados por la necesidad, pre- 
sentamos la siguiente: 'patria potestad es el conjunto de 
los derechos de los padres sobre las personas y bienes de 
sus hijos legítimos, legitimados y adoptivos no emancipa- 
dos.>En la palabra padres comprendemos al padre y a la 
madre; por manera que, sin dificultad, la definición puede 
aplicarse tanto a la patria como a la materna potestad, 
conforme a la distinción que ya dejamos indicada; expre- 
samos además el concepto por medio de tres calificaciones 
afirmativas y una negativa respecto de los hijos, compren- 
diendo en las tres afirmativas los que están sujetos a la pa- 
tria potestad, y en la negativa, con referencia a los mis- 
mos, cuando dejan de estarlo, y de este modo, compren- 
diendo el sí y el no, damos a la idea toda la latitud posible. 
Se expresa también en la definición que la patria potestad 
tiene por objeto las personas de los hijos y los bienes de 
estas mismas personas, lo que también produce una con- 
siguiente división; aunque implícitamente, se comprenden 
en la definición los tres modos que jurídicamente se reco- 
nocen de adquirir la patria potestad, que son las nupcias 
o el matrimonio, la legitimación y la adopción, si bien 
respecto del primero hay que advertir que en nuestro de- 
recho, a diferencia del romano, el matrimonio es tam- 

2 
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bien causa de emancipación o de conclusión de la patria 
potestad, conforme a la citada ley de Toro; y, por último, 
se consigna también la idea de que hay causas por las cua- 
les concluye la patria potestad, con lo que viene a signifi- 
carse las causas de la existencia, la extensión que tiene y 
los efectos que mientras dura produce, y los motivos por 
los cuales ha de concluir. Es, pues, indispensable, para la 
completa explicación de la materia, comprender en este 
título todo lo concerniente a la legitimidad, legitimación y 
adopción de los hijos; lo que se refiere a los derechos que 
sobre las personas de. los mismos competen a los padres, 
y, ])or consiguiente, a las respectivas obligaciones, com- 
prendiendo en ello la materia de alimentos; lo respectivo 
también a ios bienes de los hijos, o, más técnicamente ha- 
bl.indo, a los peculios, y, por último, a la emancipación o 
motivos legales por los cuales concluye la patria pa testad. 

I'ara proceder por un método conducente a la claridad, 
que es nuestro principal objeto, creemos indispensable 
acudir a la división por diferentes capítulos, y aun algu- 
nos de ellos a la subdivisión por secciones. 



CAPÍTULO II 


De las diferentes clases de hijos (i). 


'Concepto de hijos. — Diferencias emanadas de las circunstancias especiales de la 
procreación.— Calificación de hijos.— Conceptos de la relación de paternidad. 


Ya hemos indicado que jurídicamente es preciso distin- 
guir las diferencias que se comprenden en la idea general y 
relativa de padre e hijo.TIijo es el hombre o persona coiv, 
relación al varón y la mujer por quien ha sido engendrado|J 
y en esta definición se encuentra comprendido el concepto 
en su mayor latitud, pues ni aun se acude al nacimiento 
para poder extenderla hasta los que no han nacido, siendo 
lo cierto que hay que considerarlos porque derechos se les 
reconocen, si bien siempre bajo la suposición de que se 
realice el hecho del nacimiento. Ya en su lugar, y al tratar 
-de la división de las personas, hemos explicado qué cir- 
cunstancias deben verificarse para que el hijo se tenga por 
nacido, para que el nacimiento sea jurídicamente eficaz; 
excusamos por consiguiente repetirlo, y como ya realizado 
el supuesto, de lo que ahora tenemos que ocuparnos es de 
las diferencias que se reconocen emanadas de la condición 
o circunstancias especiales que concurren en el acto de la 
procreación, para determinar qué calificación debe atri- 
buirse al hijo. 

Es de todo punto necesario, porque, sin determinar las 
diferentes calificaciones, sería imposible conocer ni poder 
usar el verdadero lenguaje técnico, que tanto facilita la ex- 
plicación y que llega a constituir el único medio de enten- 
'derse científicamente. Hemos indicado, al formar la defini- 
ción de la patria potestad, que hay hijos legítimos, legiti- 

(1) Artículos 108 a 141 del Código civil. 
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mados y adoptivos; tendremos que hablar también de otra 
modificación de la idea, que se expresa con la palabra re- 
conocimiento; por consiguiente, de estas mismas indica- 
ciones naturalmente se deduce que son cuatro los princi- 
pales conceptos en que hay que considerar la relación de 
paternidad; legitimidad, legitimación, adopción y recono- 
cimiento. Dividiremos, por tanto, este capitulo en cuatro 
secciones, dedicando cada una a uno de los miembros de 
la distinción por el mismo orden propuesto. 


SECCIÓN PRIMERA 

DE LA LEGITIMIDAD 

Axioma o fórmula romana que tiene por padre al varón legítimamente casado con 
la mujer de quien liaya nacido el hijo. — Su significación y fuerza científica.— 
Referencia exclusiva al padre. — Constituye una presunción de derecho. — Hijos 
legítimos. — Hijos putativos o de matrimonio en que existe vicio que lo invalide 
o anule. — Honras y preeminencias de los hijos legítimos. — Hijos póstumos. — 
Paternidad del iióstiimo. — Hijos ilegítimos. — Hijos naturales. — Su determina- 
ción por las Partidas. — Ley 11 de Toro. — Dudas y cuestiones sobre su inteli- 
gencia. - El objeto de la ley fué declarar no requisito indispensable el que la 
mujer estuviera en casa y fuera una sola. — Reconocimiento del padre. — Signi- 
ficado de las palabras 'Casarse justamente y sin dispensación». — Tiempo al que 
■xe refiere la aptitud de los padres para contraer matrimonio. — Caso del procrea- 
dí) en época de voto simple de castidad, aunque después de dispensado el impe- 
dimento, y del concebido en adulterio, pero nacido cuando sus padres podían ca- 
sarse sin dispensación. — Hijos adulterinos o natos. — Cuáles son los que deben 
calificarse tales. — Hijos nacidos de mujer casada. — Hijos de hombre casado y 
mujer soltera. — Relación de la ley de Toro con el Código penal. — Hijos inces- 
tuosos. — Definición. — Los incestuosos, con referencia a la concepción, ¿pue- 
den adqurir la condición de naturales? — Si por el matrimonio putativo délos 
padres queda legitimado el hijo incestuoso. — Hijos espúreos, maiiceres, forne- 
cinos, liastardos. — Hijos sacrilegos. — Distinción entre el voto solemne o sim- 
ple.— Caballeros de órdenes hiilitares. — Necesidad de que exista el impedimen- 
to al tiempo de la concepción. — Hijos de dañado y de dañado y punible ayunta- 
miento. — Idea genérica comprendida en esta fórmula. — Si los naturales se com- 
prenden o no en ella. — Concreción al caso de la madre que incurra en pena de 
muerte natural.— Recapitulación de la legislación sobre penas a los adúlteros. — 
Derogación de todas las penas por el Código penal. — Subsistencia de la califi- 
caclóii de hijos de dañado y punible ayuntamiento a los efectos civiles. 

Paíer est qiiem jiistce nuplice ¿/ew oh s/raw/?- Es te es uno de 
los que pueden conceptuarse verdaderos axiomas jurídicos; 
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en él se comprende el resultado sintético deducido del 
completo análisis de la materia, y que por su misma im- 
portancia debe considerarse con la mayor detención, pues 
el menor error que se padeciera en su inteligencia y aplica- 
ción conduciría a las más perjudiciales consecuencias. For- 
mulado en el preciso y magnífico lenguaje latino, lo prime- 
ro que ocurre es la dificultad de traducirlo, que llega a la 
verdadera imposibilidad: no hay medio, a lo menos no lo 
conocemos, de expresar en castellano lo que la fórmula la- 
tina significa. Deberá, por lo tanto, calificarse de verdadero 
modismo, en el cual, mezclándose la recta significación de 
las palabras con el sentido figurado, y hasta por medio de 
una figura retórica, viene a atribuirse al sujeto una acción 
impropia y hasta incapaz de producir el objeto. Las justas 
nupcias demuestran quién es el padre; la verdad que se 
quiere significar, y que en la verdadera fórmula latina se 
significa, no es esta precisamente, y sí más bien que debe 
tenerse y jurídicamente se tiene por padre al varón que 
está legítimamente casado con la mujer de quien haya na- 
cido el hijo de que se trata. Mas aun en este modo de ex- 
plicar la idea se omiten muchas particularidades que es ne- 
cesario comprender para tenerla por exacta, y que, sin em- 
bargo, ya por la mayor precisión del lenguaje latino, ya por 
la verdadera convención bajo la cual se admite la fórmula 
axiomática, no se duda que en ella se encuentran compren- 
didas. 

Con esta ligera advertencia que hacemos, sin otro obje- 
to que el de llamar la atención para evitar que, sin el nece- 
sario detenimiento, y, por lo tanto, incautamente, se quiera 
proceder del axioma para deducción de consecuencias que 
podrían ser aventuradas, podremos ya pasar a considerar 
su significación y fuerza científica. Desde luego se advierte 
•que en la fórmula se comprende al padre y no a la madre, 
y en esto empieza ya a notarse el espíritu filosófico que ha 
precedido a su formación. Imposible es justificar por me- 
dio de una prueba completa, plena, filosóficamente hablan- 
do, quién es el padre, pues para ello sería preciso demos- 
trar que la mujer no había podido unirse a otro hombre 
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que aquel a quien trataba de atribuirse la paternidad, de- 
modo que únicamente realizando el supuesto de consti- 
tuir un hombre y una mujer en esa imaginada situación, 
verificándolo á fiion, como, por ejemplo, sucedió con 
nuestros primeros padres, llegaría el caso de tener que le- 
conocer la existencia de la plena probanza filosófica relati- 
vamente a la ¡maternidad. I^or lo que hace a la madre, des- 
de luego aparece la notable diferencia, puesto que es indu- 
dable que acerca de ello cabe la plena probanza, pues no 
sólo posible, sino fácil, es la justificación de que ha dado a 
luz al hijo o hija que se le atribuye. No quiere decir esto 
que sea exacto lo que vulgarmente suele decirse de que si 
el ¡madre nunca es cierto, siempre lo es la madre, porque 
también ¡muede dudarse acerca de la maternidad, como nos 
lo demuestra el juicio de Salomón, que aparece como uno 
de los hechos más demostrativos de su proverbial sabidu- 
ría, y, por consiguiente, como una de las cuestiones más 
difíciles de resolver para el entendimiento humano. 

Siendo imposible la completa demostración filosófica de 
la paternidad, la ciencia jurídica necesitaba un criterio, y 
no encontrándolo en la Naturaleza, tenía que establecerlo 
de un modo ya humano; mas, en esta forzosa situación, 
no debía llevar su arbitrio más allá de lo necesario; por 
eso se ha relerido el axioma únicamente al padre, precisa- 
mente porque no había necesidad de extenderlo a la ma- 
dre, y ¡mor eso, estableciéndose una presunción de derecho- 
por derecho, es decir, por un medio preceptivo, se ha de- 
terminado que el marido, el cónyuge legítimo de la mujer 
que da a luz una criatura, sea su padre, sea tenido por tal. 
Sin embargo, esto, como presunción, por más que sea de las 
que no admiten ¡mrueba en contrario, e/ de jure , de de- 
recho y por el derecho, como ya queda explicado, debe de 
ser presumible y estar exento de lo que notoriamente y con 
tanta o mayor fuerza puede contradecirlo; es decir, que la 
presunción debe comprenderse en términos hábiles. Si» 
pues, la Naturaleza misma contradice los supuestos, im- 
posible será su admisión. Tan exacto es que no puede lle- 
garse a justificar, con plena prueba filosófica, la paterni— 
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dad, como que verdaderamente puede justificarse que un 
hombre no es hijo de otro; por evidencia directa habrá de 
admitirse la certeza de que no puede ser hijo, de que no lo 
es, en efecto, del marido, el que haya dado a luz la mujer 
después de dos años, por ejemplo, de haber estado separa- 
dos, así como tampoco el que dé a luz al mes o a los dos 
meses de haberse unido con el mismo marido después de 
tan larga ausencia: de aquí la necesidad de que, al mismo 
tiempo que por el derecho se establece la presunción com- 
prendida en el axioma, haya tenido también que determi- 
narse el tiempo de la gestación para llegar a fijar los tér- 
minos hábiles, y asimismo otras consideraciones, que tam- 
bién podrían contradecir la misma presunción, y que, en 
términos generales, se refieren a la impotencia para la ge- 
neración. De las unas y las otras hemos tratado al ocupar- 
nos en el matrimonio, pues lo referente a la impotencia 
queda explicado al tratar de los impedimentos dirimentes, 
y lo referente a la gestación, en el capítulo que dedicamos 
a los segundos matrimonios. Creemos que lo que allá diji- 
mos es suficiente, y excusamos repetirlo, y sí sólo indica- 
remos que toda esta doctrina está considerada como ver- 
daderamente jurídica en la sentencia del Supremo Tribu- 
nal, que en su sentencia de 17 de junio de 1848 consignó 
que la legitimidad se presume siempre en favor del matri- 
monio, no resultando nada en contra. -v 

La idea de legitimidad se expresa en el axioma con la 
palabra justce^ que aunque formalmente sólo aparece refe- 
rirse a nuptice, virtualmente se extiende a paler, por la ne- 
cesaria relación en que se encuentran comprendidas las 
dos ideas. Habráse, por lo tanto, de reconocer que es pa- 
dre legítimo, conforme al axioma considerado, el que apa- 
rece y resulta serlo por el legítimo matrimonio, entendién- 
dose por tal, entre nosotros, el que se contrae sacrarnen- 
talmente, conforme al ritual canónico. 

Este es el supuesto fundamental de la legitimidad, que 
podrá refundirse en las sencillas palabras; Es hijo legítimo 
el que procede de legítimo matrimonio, proposición en la 
cual, por sentido contrario, supuesto que es afirmativa, se 
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comprende la negativa contraria: No es hijo legítimo el que 
no procede de legítimo matrimonio; con lo que se viene a 
incurrir en la necesidad de distinguir, para llegar al com- 
pleto conocimiento de la idea, los hijos en dos grupos prin- 
cipales. legítimos e ilegítimos, y subdividir los segundos 
en las diferentes especies que en derecho se reconocen; por 
manera que viene a resultar que, para llegar a la completa 
exjjlicación de lo que es objeto de esta sección, se hace in- 
dispensable comprender en ella todo lo referente a ilegiti- 
midad, para que de la tesis y la antítesis resulte la verda- 
dera síntesis. Id'ocederemos, por consiguiente, a examinar 
con la debida separación todas las especies indicadas. 

Hijos legítimos. — Ya tenemos determinado, por la idea 
de- la legitimidad, cuáles son los hijos legítimos, pero no 
podemos prescindir de la exposición de los textos legales 
que vienen en confirmación y determinación del concep- 
iM, 1-in las leyes godas, y en las que de ella toman origen, 
emo no puede menos de suceder, se reconoce el supues- 
to, V generalmente se explica llamándoles hijos de ben- 
dición o hijos habidos en mujer de bendición; de modo 
que en donde más precisamente se encuentra la expli- 
cación es en el Código alfonsino, cuyo título iq de la 
Partida .p* está dedicado precisamente al objeto. En su 
] )rcá:-n bu lo se manifiesta todo lo que distingue y ennoble- 
ce a ios hijos legítimos, llamándoles derechureros o fechos 
st'gund ley, y la i." dice así: «Legitimo fijo, tanto quier 
dc'/ir, como el que es fecho segund ley; e aquellos deven 
ser llamados legítimos, que nascen de padre e de madre, 
que son casados verdaderamente, segund manda la Santa 
l'.glesia. L aun si acaesciesse, que entre algunos de los que 
se c<isan manifiestamente en faz de la Eglesia, oviesse tal 
embaí go porque el casamiento se deve partir, los fijos 
liziessen, ante que sopiessen que avia entre ellos tal embar- 
go, seiian legítimos. E esto seria también, si ambos non 
sopiessen que y avia tal embargo, como si non lo sopiesse 
mas del uno dellos. Ca el non saber deste solo, faze los 
fijos legítimos. Mas si después que sopiessen ciertamente 
que avia entre ellos tal embargo, íiziessen fijos, todos 
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quantos fijos después oviessen, non serian legítimos. Pero 
si algunos, mientras que oviesen tal embargo, non lo sa- 
biendo ambos, o el uno dellos, fuessen acusados ante algu- 
no de los Juezes de Santa Eglesia; e ante que el embargo 
fuesse provado nin la sentencia dada, oviessen fijos; quan- 
tos fijos fizieren, entre tanto que estuvieren en esta dubda, 
todos serian legitimes. Otrosí son legítimos los fijos, que 
orne ha en la muger que tiene por barragana, si después 
desto se casa con ella. Ca magüer estos fijos atales non son 
legítimos quando nascen, tan grand fuerza ha el matrimo- 
nio, que luego que el padre, e la madre son casados, se 
fazen por ende los fijos legítimos. Esso mismo seria, si al- 
guno oviesse fijo de su sierva, e después desto se casasse 
con ella. Ca tan grand fuerza ha el matrimonio, que luego 
ques fecho, es la madre por ende libre, e los fijos legí- 
timos.» 

Tenemos en el principio de esta ley la definición de los 
hijos legítimos en un todo conforme con la que ya dejamos 
formulada. Sigue después considerando el concepto de si 
en el matrimonio que se supone verdadero y legítimo exis- 
te algún vicio que lo invalide o anule, de si entre los que se 
suponen legítimos cónyuges hay algún impedimento diri- 
mente, y declara que cuando los dos o uno solo de ellos 
han procedido de buena fe, y en ella estaban o estaba 
cuando la procreación, los hijos o el hijo serán tenidos por 
legítimos hasta tal punto, que aun si la unión se hubiera 
verificado después de iniciada la sospecha, pero antes de 
probarse el impedimento y de declararse justificado por 
legítima sentencia, el hijo deberá tenerse por legítimo. 
Conforme también con esto se encuentran las prescripcio- 
nes canónicas. En el capítulo 2.°, título 17, libro 4.°, Decre- 
tales, se declara que aun disuelto el matrimonio, si se ha 
contraído en faz de la iglesia, son legítimos los hijos en- 
gendrados o concebidos antes de la sentencia. Por el ii del 
mismo título se decide que para declarar ilegítima la pro- 
le no basta probar el impedimento del matrimonio si éste 
fué contraído en faz de la iglesia, y por el 14 se decide que 
si el casado que vive o se casa con otra mujer que lo igno- 
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ra, la prole es legítima. Sin embargo, para determinar el 
concepto, aun dentro de la idea de legitimidad, a los hijos 
comprendidos en el supuesto que estamos examinando se 
les llama putativos, de la misma manera que a los matri- 
monios de que proceden, como ya en su lugar explicamos. 
Concluye la ley declarando también legítimos los hijos que 
proceden de concubinato si los padres contraen con poste- 
lioridad verdadero matrimonio; pero éstos, si son legíti- 
mos, es porque son legitimados, y, por lo tanto, esta parte 
de la ley tendr¿i su verdadera explicación en la sección si- 
guiente. Mas todavía, para la determinación de cuáles son 
los hijos putativos, es preciso tener presente lo determi- 
nado por la ley 2.«, título 15, Partida 4.*, que dice así: 
((Celadamente, e en escondido, se casan algunos, e facen 
lijos. C si entre los que assi se casan, fuesse fallado tal em- 
b¿ugo, porquel casamiento se ouisse a departir, los fijos 
que liziessen estos atales, non serian legitimes: e non se 
podrían escusar, magüer dixessen que non sabían el em- 
bargo ambos, o el uno dellos. E esto es porque sospecha 
es conti’a ellos, que non lo quisieron saber, si auia entre 
ellos tal embargo por que non deuian casar, pues que se 
casaron encubiertamente. Otrosí, non serian los fijos legí- 
timos, de aquellos que sopiessen que auia entre ellos atal 
embargo porque non deuian casar; magüer se casassen ma- 
niliestamente en faz de la Eglesia, e non denunciasse otra 

alguno el embargo, non fuessen por ende acusados » 

^>o encontramos necesidad de dar a este punto mayor 
explicación que la que de sí mismo arroja el texto legal, 
pero sí creemos indispensable fijar la consideración en lo 
que a seguida se consigna en la misma ley, que dice así: 
((E otrosí non son legítimos ningunos de cuantos fijos nas- 
cen de padre e madre que non son casados según manda 
Santa Madre Eglesia», porque viene a ser la ratificación en 
sentido negativo de lo que en sentido afirmativo declara la 
ley I.*, título 13 de la misma Partida. 

La ley 2.® del citado título 13, Partida 4.®, dice así: 
«Honrra con muy grand pro, viene a los hijos con ser legí- 
timos. Ca han por ende las honrras de sus padres. E otrosí 
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pueden recibir dignidad e orden sagrada de la Eglesia, e 
las otras honrras seglares; e aun heredan a sus padres, ea 
sus abuelos, e a los otros sus parientes, assi como dize en 
el título de las herencias: lo que non pueden fazer los otros 
que non son legítimos.)) En esta ley con toda claridad se 
expresan las honras y preeminencias de los hijos legíti- 
mos: pueden comprenderse en la proposición de que en 
todos y para todo son preferidos a los ilegítimos; mas la 
explanación de la idea y su aplicación concreta a todos los 
supuestos que en ella se comprenden, no puede ser objeto 
de la parte en que nos estamos ocupando, por tener que re- 
ferirse a otros tratados, y especialmente a los que han de 
tener por objeto los derechos hereditarios. 

Réstanos, para concluir lo óoncerniente a los hijos legí- 
timos, hablar de los llamados póstumos. Estos son los que, 
por existir ya concebidos en el lecho materno, nacen des- 
pués de la muerte de su padre, y la palabra etimológica- 
mente significa la misma idea, pues’^'se forma de las post y 
humus, que quiere decir posterior a la inhumación o ente- 
rramiento. La ley 20, título i.®, Partida 6 .*, dice así: {(Post- 
humus es llamado en latín, propiamente, el mozo que nas- 
ce después de muerte de su padrt^ E desta misma manera 
puede ser llamado el fijo que nasció después que el padre 
ha fecho el testamento postrimero. E estos fijos atales que- 
brantan los testamentos de sus padres, en que non oviessen 
seydo establecidos por herederos. Otrosí dezimos, que si 
alguno oviesse fecho testamento, e después porfijasse á 
otro, de manera que el porfijado se tornasse en poder del, 
que por tal porfijamiento se desatada el testamento, que 
ante oviesse fecho aquel quel porfijó. » En esta ley, y en su 
primera parte, se encuentra la definición del hijo póstumo, 
en entera conformidad con la que dejamos formulada. Se 
indica que con la misma palabra puede significarse el con- 
cepto, con referencia, no a la muerte, sino al testamento 
del padre: se ha querido sostener que, para determinar o- 
diferenciar el significado del uno al otro concepto, la pala- 
bra debía escribirse con h en el primero y sin ella en el se- 
gundo; no encontramos ninguna razón para ello, porque 
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para nosotros la verdad es que, siendo el sentido recto el 
que se refiere a la muerte, con referencia al testamento se 
toman en sentido figurado. Por lo demás, todo cuanto en 
la ley se determina concierne más a los derechos heredita- 
rios y a los efectos que el nacimiento del postumo pioduce 
con relación a los testamentos que a la materia en que 
nos estamos ocupando, por lo que, y porque de ello en su 
lugar tendremos que tratar, cumplimos al presente con 
esta ligera indicación. 

Pero, por lo mismo, nos es forzoso considerar detenida- 
mente los requisitos que jurídicamente se hacen necesa- 
rios para atribuir al padre ya difunto la paternidad del 
póstumo. 'l'odos ellos se reducen a asegurar el supuesto 
de que la madre, al morir su marido, llevaba ya efectiva- 
mente en su seno la criatura que nace con posterioridad, 
y a evitar suplantación o falsedad en la identidad déla per- 
sona. La ley 3.*, título 6.°, libro 3.® del Fuero Real dice así: 
«Si el que muriere dexare su muger preñada, e no hobiere 
otros fijos, los parientes mas propinquos del muerto en 
uno con la muger escriban los bienes del muerto ante el 
Alcalde; e téngalos la muger, e si después nasciese fijo ó 
lija, e fuere baptizado, haya todos los bienes del padre: e 
j3or que no se pueda fazer engaño en la nascencia del fijo 
ó de la fija, el Alcalde, con los parientes sobredichos, pon- 
gan dos mugeres buenas, al menos que esten delante á la 
nascencia con lumbre: y no entre otra muger á aquella hora 
fuera aquella que la hobiere á servir á la parición: y esta 
sea bien catada, que no pueda fazer engaño: e si la criatura 
muriere ante que sea baptizada, hereden su buena los pa- 
rientes mas propinquos del padre, e no de la madre: e si 
después que fuere baptizada muriere, heredelo la madre.» 
La ley 17, título ó.o, Partida ó.*, que por su demasiada ex- 
tensión excusamos copiar íntegramente, con exagerada es- 
crupulosidad explica y aglomera los requisitos de precau- 
ción que, al objeto de justificar el parto, deben observarse; 
■sin embargo, concluye diciendo: «E si esta muger sobre- 
dicha, de que fue dubda si era preñada ó non, non se qui- 
■siesse dexar catar el vientre, ó non quisiere que la guar- 



DE LA PATRIA POTESTAD 


29 


dassen, assi como sobredicho es, ó en otra manera que 
fuesse guisada, e vsada en el logar do vive, magüer pa- 
riesse, e viviesse el fijo, non le entregarían de los bienes 
del muerto; á menos de ser provado que la criatura ñas- 
ciera della, en tiempo que pudiera ser fijo ó fija de su ma- 
rido.» De esta a manera de recapitulación de todo lo que 
la ley determina, lógica y jurídicamente se desprende que 
las precauciones y medios de justificación se establecen en 
concepto de suficientes y verdaderamente conducentes a 
la fijación de la verdad, empero sin excluir ni rechazar 
otras que puedan producir el mismo resultado, por lo que 
lo común en semejantes casos es que, dado el aviso de la 
preñez por la viuda, y citándose judicialmente a los que 
pueden tener interés contrario, con la audiencia de ambas 
partes, con conocimiento y especificación de las circuns- 
tancias especiales que concurren, se determinen las pre- 
cauciones necesarias y suficientes, bien de un modo con- 
vencional, bien por el prudente arbitrio judicial. 

Expuesto todo lo que creemos necesario acerca de los 
hijos que deben comprenderse en la calificación de legíti- 
mos, y siguiendo nuestro indicado propósito de ocuparnos 
en esta sección también de los ilegítimos, para por este 
medio llegar a la completa explicación de la materia, pode- 
mos empezar repitiendo que son hijos ilegítimos todos los 
que no proceden de verdadero matrimonio, en entera con- 
formidad con lo anteriormente expuesto y con el párrafo 
inicial del título 15, Partida 4.% que dice así: «Fijos han á 
las vegadas los ornes, que non son legítimos, porque non 
nascen de casamiento segund ley. E como quier que San- 
ta Eglesia non tenga, nin aya por fijos derechureros, á ta- 
les como estos.» Indícanse también en este mismo párrafo 
otras diferentes materias que en el mismo título se com- 
prenden, y la ley i." se dedica a la exposición de «que quie- 
re decir fijo ilegítimo, ó porque razones son á tales, e quan- 
tas maneras son dellos». En esta ley, por consiguiente, se 
encuentran, por decirlo así, todas las indicaciones de lo 
que ha de ser objeto de nuestra consideración; mas como 
en cada una de ellas hemos de necesitar acudir, para su 
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explicación, al examen de otros textos legales y aun de 
otros diferentes Códigos, para proceder por un método 
conducente al buen resultado, creemos conveniente ir, con 
la debida separación, examinando cada una de las diferen- 
tes especies que en el género se comprenden. 

Hijos naturales. — Tenemos que empezar confesando que 
la determinación de cuáles son hijos naturales según nues- 
tro derecho es uno de los puntos más difíciles de la mate- 
ria en que nos estamos ocupando, y a la par de los más in- 
teresantes, porque no sólo en ella, sino en otras, tiene que 
entrar, por supuesto, para la jurídica aplicación de los prin- 
cipios que se reconocen y los preceptos que se encuentran 
establecidos. Toda la dificultad puede refundirse en la que 
produce la inteligencia e interpretación de la ley 11 de 
Toro, por la cual se modificaron los conceptos que hasta su 
publicación regían, de los que vino a resultar que, deroga- 
das las determinaciones legales a la sazón existentes, se es- 
tableció otro criterio, que, lejos de producir claridad, pro- 
dujo confusión, originando la duda que sin exageración 
puede calificarse, si no de invencible en el derecho, porque 
al fin el texto legal sirve para vencerla, si en la moral y en 
la razón, porque a todas luces aparece el precepto contra- 
rio a la moralidad y a lo que lógicamente debe deducirse. 
Tiene además el texto legal el gravísimo inconveniente de 
estar redactado en términos que conocidamente se sepa- 
ran de las reglas más admitidas en gramática; por manera 
que en nada de cuanto se ha hecho hasta el presente ha 
sido bastante a producir la satisfacción de haber llegado a 
conocer la verdad. Con toda franqueza exponemos el esta- 
do de la cuestión, y claro está que al proceder de este modo 
lo hacemos para que se comprenda que no tenemos la jac- 
tancia de llegar a lo que los demás no han llegado: que 
desde luego calificamos de inexplicable la citada ley, pero 
que afortunadamente por otras disposiciones posteriores, 
y que parece que en nada se rozan con la materia, hoy día, 
y desde que se publicó el Código penal, puede encontrarse 
explicación y aplicación que hasta cierto punto satisfaga. 
En estas ligeras indicaciones se encierra cuanto debe con- 
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siderarse para la exposición de la materia, y la necesidad 
de proceder en ella con sumo cuidado y exquisito método. 
Se trata de definir, de determinar cuáles de entre los ilegí- 
timos deben tenerse por hijos naturales: desde luego ya se 
empieza por separarlos de los legítimos, y, por consiguien- 
te, el verdadero objeto se reduce a distinguirlos de los otros 
con los cuales puedan confundirse. Para la exposición, 
pues, de todo lo que es preciso considerar nos veremos en 
la necesidad de mezclar los supuestos que inmediatamente 
se relacionan con la determinación de cuáles son los hijos 
naturales, con los que deben considerarse para fijar cuáles 
son los que deben comprenderse en las otras especies de 
ilegítimos; por manera que, aunque siguiendo nuestro mé- 
todo, procuraremos presentarlos con la debida separación; 
hasta tanto que todas las diferentes ciases no queden com- 
pletamente explicadas, no podrá aparecer, con la necesaria 
determinación, la especialidad de cada una de ellas. 
vr'Según la ley i.“, título 15, Partida 4.*, aparecía perfecta- 
mente determinado cuáles de los hijos ilegítimos debían ser 
naturales. Dice así: «Naturales, e non legítimos, llamaron 
los Sabios antiguos á los fijos que non nascen de casamien- 
to segund ley; assi como los que fazen en las barraganias-í 
Al tratar del matrimonio y en un capítulo especial hemos 
expuesto todo lo concerniente al concubinato o barraganía; 
refiriéndonos a lo que allá dijimos, podremos decir aquí 
que, una vez conocida la índole de esta unión, aunque ilícita 
tolerada, se comprende perfectamente el sentido de la dis- 
posición legal que estamos examinando, pudiéndolo refun- 
dir en la fórmula de que por las leyes de Partidas eran hi- 
jos naturales los habidos^en concubinatof En la ley 8.", tí-‘ 
tulo 13, Partida 6.*, se dice: oSin testamento muriendo orne, 
que non dejasse fijos legítimos, su fijo natural que oviesse 
ávido de alguna muger de que non fuesse dubda que la el 
tenia por suya, e que fuesse el fijo engendrado en tiempo 
que el non oviesse muger legitima, nin ella otrosí maridoT)) 
\ ya desde luego, al considerar estos dos textos legales para 
concoi darlos, surge la cuestión de si deberán calificarse de 
hijos naturales únicamente los habidos en verdadero con- 
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cubinato, o si deberá extenderse la calificación a los habi- 
dos por hombre soltero en mujer soltera, aunque ella no 
sea su concubina. Para que lo fuera conforme a los precep- 
tos que entonces regían era preciso que el hombre tuviera 
en su casa a la mujer, que fuera sola, y los otros requisi- 
tos que en su lugar quedaron explicados. Todo esto, pues^ 
parece que se requiere para admitir la calificación, según 
las palabras de la ley i.* de las citadas, y ya, conforme a 
la 2.*, parece que se prescinde de todas estas exigencias y 
sólo se establece como necesaria la de que no quepa duda 
de las relaciones entre el hombre y la mujer y que el hijo- 
sea engendrado en tiempo en que el hombre no tuviera 
mujer legítima ni ella marido. Sobreestá primera cuestión 
han discurrido y trabajado mucho los comentaristas, que- 
riendo ir a buscar su solución en el derecho romano, como 
puede verse en el comentario a la citada ley ii de Toro 
del vSr. Llamas y Aiolina. Nosotros creemos excusado el 
detenernos en este punto, aunque sí muy conveniente in- 
dicarlo, porque es uno de ios supuestos o conceptos que 
se resolvieron en la misma ley ii de Toro. De este modo, 
y refiriéndonos a la misma cita del Sr. Llamas y Molina, 
que, como último comentador entre los clásicos, se hace 
cargo y expone lo que los anteriores habían dicho, y sien- 
do lo cierto que ni en el Fuero Juzgo ni en todos los demás 
Códigos de origen gótico se encuentra cosa verdaderamen- 
te decisiva sobre la cuestión, podemos ya pasar al verda- 
dero examen de ella, abordando la disposición legal en la 
que con otras muchas se comprende. 

Tintremos, pues, en la ley ii de Toro (i.*, título 5.®, li- 
bro 10 de la N.); dice así: «E porque no se pueda dubdar 
cuales son los lijos naturales, ordenamos e mandamos que 
entonces se digan ser los fijos naturales, cuando al tiem- 
po que nascieren ó fueren concebidos, sus padres podían 
casar con sus madres justamente, sin dispensación, con 
tanto que el padre lo reconozca por su fijo, puesto que 
haya tenido la muger de quien lo ovo en su casa, ni sea 
una sola: ca concurriendo en el fijo las calidades susodi- 
chas mandamos que sea fijo natural^) Esta ley debe con- 
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siderarse íntimamente relacionada con las dos que la ante- 
ceden: en la 9.“ se disponía la gradual preferencia con que 
debían entrar a heredar a sus padres los legítimos y los 
ilegítimos. La 10 tuvo por objeto la determinación de los 
alimentos con que los padres debían o podían asistir a sus 
hijos ilegítimos; y como en una y otra se hablaba de na- 
turales, en la II se trató de determinar el concepto, fijiín- 
dose cuáles eran los que debían tenerse por tales. De aquí 
han querido algunos deducir que lo comprendido en esta 
ley II no se estableció en concepto de generalización, y sí 
sólo como aplicable a las materias concretas de herencias y 
alimentos. Si esto se admitiera, vendría a resultar que la 
regla general para fijar la calificación de hijos naturales hu- 
biera de establecerse por lo determinado en la legislación de 
las Partidas, si bien con la excepción de que en las dos in- 
dicadas materias se determinara el concepto por lo estable- 
cido en la ley de Toro.- Pero para nosotros esto no es más 
que un esfuerzo de ingenio, y, lo que es peor, ineficaz y sin 
ningún resultado práctico, porque no se consigue por este 
medio la solución a ninguna de las dudas, y sí sólo el au- 
mentar una más a las muchas existentes. Por otra parte, 
en el estado en que se encontraba la legislación vigente en 
tiempo de los Reyes Católicos, o, si se quiere, de su hija 
doña Juana, con relación a las costumbres, era indispensa- 
ble la aclaración, la determinación del concepto fundamen- 
tal de la calificación de hijos naturales, porque ya, si no por 
completo, se había extinguido en mucha parte el concubi- 
nato; ya se habían dictado leyes que, lejos de tolerarlo, lo 
prohibían; ya, por consiguiente, faltaba el supuesto de 
que anteriormente se partía para determinar cuáles habían 
de ser considerados hijos naturales; ya era, pues, indis- 
pensable admitir otro supuesto, modificando el criterio. 

La modificación consistió, como no podía menos de 
consistir, en prescindir del supuesto anteriormente funda- 
mental, y el criterio establecido se redujo a tener por hijos 
naturales los que procedieran de la unión carnal del hom- 
bre y la mujer que pudiera ser legítima por no haber im- 
pedimento que se opusiera, pero que no lo era por no ser le_ 
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gítimo y sacramental matrimonio. Esta, a todas luces, con 
toda claridad, aparece que fué la idea sustancial, el propó- 
sito fundamental de los legisladores de Toro, m,as desde 
luego se ve también con igual claridad que, comprendien- 
do la dificultad de su exacta aplicación, quisieron expli- 
carla j)ara hacerla verdaderamente aplicable, y,a.l intentar 
la realización de su propósito, no llegaron a conseguirlo, 
inciiniendo en los inconvenientes ya indicados; lo que a 
la. verdad nada tenía de extraño, si se consideran las difi- 
cultades con que tuvieron que luchar. 

\’eamo'^, por lo tanto, qué es lo que en la ley aparece cia- 
to V terminante, y qué es lo que, por el contrario, produce 
1.1 eludan V cuestiones que sobre su inteligencia se han sus- 
citado, Nada diremos de su modo de empezar: en él apa- 
rece laudable propósito de resolver y evitar dudas: desgra- 
ciadamente, frustrada quedó la buena intención de sus au- 
tores. 1 leñaos ya dicho que en su redacción se faltó hasta 
a l.is buenas, reglas gramaticales, y así es lo cierto, si bien 
no Ifi es menos que la duda que de esto se origina está ya 
re-ue!ia y decidida por el unánime asentimiento de todos 
ios que en su examen y explicación se han ocupado; sin 
embai'go, no ],)odemos menos de indicarla, aunque no sea 
rn.i-- que ¡iara justificar nuestra proposición, puesto que 
algo tiene de osadía, y porque la frase merece, en otros 
conceino^^, particular consideración. Después de mandar y 
ordenai- la ley que se tengan por hijos naturales los que al 
tiempo que nacieren o fueren concebidos podían sus padres 
casarse justamente sin dispensación, dice: «Con tanto que 
el padi e lo reconozca por su hijo, puesto que haya tenido 
la mujer de quien la ovo en su casa ni sea una sola.» Indu- 
dablemente, aquí hay una falta de gramática: la partícula 
ni es conjunción negativa, y hasta puede decirse que es una 
síncopa o abreviación de y no; debe, por consiguiente, re- 
ferirse a otra idea también negativa, pues es imposible unir 
lo afirmativo con lo negativo, y en el texto legal se refiere 
a una proposición afirmativa. Resulta, por lo tanto, que, o 
en el supuesto anterior falta una negación que convierta la 
idea afirmativa en negativa, o que en el inciso en que se 
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encuentra la partícula ni está equivocada, y debe quitarse, 
-sustituyéndola con la y; por manera que la oración debe 
estar expresada o diciendo «puesto que no haya tenido la 
muger de quien la ovo en su casa, ni sea una sola», o 
«puesto que haya tenido la muger de quien la ovo en su 
casa y sea una sola». 

Conformes nosotros con todos los que nos han precedi- 
do en el examen de esta ley, y fundando nuestra opinión en 
las consideraciones que ya dejamos expuestas, hasta sin 
dudar nos decidimos por aceptar el primer sentido, admi- 
tiendo y proclamando como incuestionable que el objeto y 
determinación de la ley fué declarar, que para que el hijo se 
tuviera por natural, no era requisito indispensable que el 
hombre lo hubiera procreado en la mujer que tuviera en su 
casa, ni que fuera una sola; por manera que como concu- 
rran en él las demás circuntancias que en la misma ley se 
establecen, no importa que la mujer viva separada del hom- 
bre, ni que éste en la misma época de la concepción, aun 
conocidamente, se haya unido a otra u otras mujeres; de lo 
que viene a desprenderse que un hombre pueda tener hijos 
que deben calificarse verdaderamente de naturales de dos 
o más mujeres, aunque el supuesto de las procreaciones se 
refieran y comprendan en un mismo período o época de 
gestación. Esto, por la legislación de las Partidas, ofrecía 
alguna duda, pues si bien por la i.*, título 15, Partida .p“, 
parece debía resolverse en sentido negativo, por la 8.% tí- 
tulo 13, Partida ó.», aparecía resuelto en el afirmativo; y es 
indudable que por la ii de Toro, salvada la inexactitud 
gramatical, se resuelve favorablemente a la naturalidad, 
pues por ella naturales están declarados los hijos engen- 
drados en mujer que ni sea sola ni viva en casa del padre, 
siempre que concurran los demás requisitos exigidos por la 
misma. 

Uno de ellos es el reconocimiento del padre, y la ley lo 
expresa con estas palabras: «Con tanto que el padre lo re- 
conozca por su hijo.» Al indicar el método que nos propo- 
nemos seguir en este capítulo, hemos dicho que en una 
■sección especial trataremos de los hijos reconocidos, por- 
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que la materia es suíidente extensa e interesante para me- 
reeer siquiera un epígrafe especial. Pero no podemos pres- 
cindir en este lugar de exponer algunas consideraciones 
•'.obre esta exiirencia legal. .Mientras e! supuesto fundamen- 
tal y pieci^-o para que los hijos se considerasen naturales 
•.•ra el c<')!icubiiiato, del hecho mismo resultaba la prueba 
^uliciente de patci nidad, porque siendo lo cierto que el 
lii)f> nacía de !a concubina, constando que \iviacon el con- 
cubinari'), consiguientemente lógico era leputar ¡301 padre 
al que en tal e>tado vivía con la madre: no era, por lo tan- 
to, preci-o |)rob¿ir lo que lógica y legalmente se presumía, 
l’eio de.-de el instante en que faltó el fundamento para la 
piounción, de^dc que se íormulaba una ley por la cual ya 
UM era p¡ eci-o. para tener el hijo por natural, que sus pa- 
d:e- vivieran en concubinato, venía a producirse la nece- 
siciad de oti o génei o de prueba, y la que se estableció fué 
ei I econocimiento. Aquí vuelve a aparecer la necesidad de 
C'tDc a dar las dos leyes de Partidas, ya tantas veces cita- 
da-. Por ia 1.", título Tv, Partida q.*, se declaraba la natu- 
! didael de los hijos, tomando, al parecer, corno única cau- 
: a el coiiCLibiiiato. Por la 8.% título 13, Partida 6.^, se admi- 
’d I v('.ie fueran habidos por hijos naturales los engendrados 
p >¡ ¡anribre soltci’o y mujer soltera, sin exigir para ello que 
’vi vua aiir ii concubinato. Ahora bien: el verdadero modo de 
<:>)nc')¡ ciarlas se reduce a suponer que, en el caso de la se- 
.jiiiida de estas leyes, se probará la filiación, y claro está 
•jiie la prueba más completa y terminante era el reconoci- 
miento del padre: por manera que en la ley ir de Toro se 
admitió, en cuanto a esto, la doctrina de la 8.“, título 13, 
Paiiida 6.“, estableciéndose el modo de fijar el concepto, 
de compi'obar el supuesto que en ella se tomaba por fun- 
damental. Si el reconocimiento ha de ser expreso, o basta 
que sea tácito, si tiene que ser voluntario, o basta el im- 
puesto o forzoso, sen cuestiones que con otras conside- 
1 aremos en la ya indicada sección especial, y con esto po- 
demos ya llegar a lo que indudablemente resulta de más- 
dificil examen y determinación. 

Es indudable que la ley reconoce por hijos naturales, y 
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•ordena y manda que sean comprendidos en esta califica- 
ción, a los que procedan de padres que, al tiempo de la 
concepción o del parto, puedan casarse justamente sin dis- 
pensación. Empecemos por examinar esta última condi- 
ción. cQtié significa justamente sin dispensación.^ --Es un 
pleonasmo.^ Los dos modos ^'tienen un mismo significado.^ 
La frase sin dispensación, ^quiere decir lo mismo que jus- 
tamente.^ No faltan autores que así lo han entendido, para 
nosotros incurriendo en un gravísimo error. Con dispen- 
sación se contrae justamente el matrimonio por todos 
aquellos entre los cuales existe un impedimento impedien- 
te, y es claro que, contratándolo sin dispensación, por más 
válido que sea, injustamente lo contraen. Respecto de los 
impedimentos dirimentes dispensables, resultará también 
que, previa su dispensación, justamente se contraerá el 
matrimonio, aunque si la dispensación no se consigue, el 
contraído sea nulo: por manera que a todas luces resalta 
la diferencia de los dos conceptos expresados con cada una 
de las dos locuciones o fórmulas, y, por consiguiente, que 
la ley exige, para que los hijos sean habidos por naturales, 
que sus padres puedan casarse sin necesidad de dispensa 
o dispensación, justamente, es decir, sin contravención, 
sin violación, sin infracción de ningún precepto civil ni ca- 
nónico. No basta, pues, para que los hijos sean naturales, 
que sus padres puedan casarse justamente, si para ello ne- 
cesitan dispensación, de loque, en'último termino, vendrá 
a resultar que no pueden tenerse por hijos naturales los 
que nazcan de padres entre los que exista algún impedi- 
mento dirimente o impediente civil o canónico. El que ya 
ha obtenido la dispensación, da necesita.^ Si dos parientes, 
después de obtener la dispensa, y antes de celebrar el ma- 
trimonio tienen acto carnal, de él resulta procreación, y lo 
procreado nace también antes de celebrarse el matrimonio, 
-'será natural o incestuoso? 

Mas todavía aparece otra dificultad; el impedimento 
dispensado empece para la calificación de la naturalidad 
del hijo. Si éste es habido por padres entre los cuales exis- 
tía impedimento para casarse justamente, pero que ya po- 
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dían hacerlo por haberse dispensado el pedimento, ^será o 
no natural.- Para fijar más todavía la cuestión, acudiremos 
a la suposición jjráctica, presentándola en un ejemplo. El 
c|uc tiene hecho voto simple de castidad no puede casarse 
jListarriente sin dispensación: el hijo que procree bajo tal 
condición no puede ser natural; mas supongamos que 
pide y obtiene dispensa del voto, y en tal estado procrea 
en mujer con la cual puede casarse, y ya justamente, sin 
violación de ningún precepto civil ni canónico, el hijo ^‘será 
o no natural.- I’undados en lo terminante que se encuentra 
J texto legal, opinamos por la negativa, porque, aunque 
quiera llevarse la argumentación al supuesto de que en el 
hecho de tener la dispensación implícitamente se compren- 
de ei concejjto de no necesitarla, la verdad es que para po- 
derse casar justamente la necesita, y sin ella faltaría a uno 
de los, requisitos que, como necesarios y copulativamente, 
exige la ley: por consiguiente, el supuesto de la argumen- 
tación contraria tiene que rechazarse por sofístico, como 
una de esas proposiciones que, aunque parecen verdade- 
ras, se implican con las mismas consecuencias que de ellas 
quieren dcducii'se, y no es verdad que el que ha consegui- 
do una cosa deje de necesitarla, aunque por más que lo 
sea el supuesto de que el que ha conseguido una cosa no 
tenga necesidad ni aun posibilidad de volverla a conseguir- 
Mas para el completo análisis resta todavía considerar 
otro supuesto. Los impedimentos para el matrimonio, ade- 
máis de dividirse en dirimentes e impedientes dispensa- 
bles e indisjícnsables, pueden también dividirse bajo el 
concepto de que unos concluyen por tiempo y otros no, 
y, si se quiere, llamando a los unos perpetuos, y a los otros 
temporales: el ligamen, por ejemplo, es dirimente e indis- 
pensable, pero temporal, porque, disuelto el matrimonio 
poi- la muerte, concluye el impedimento. El que resulta de 
la necesidad de competente licencia para contraer matri- 
monio es impediente, pero temporal, cuando hay que ob- 
tener el permiso tan sólo por razón de edad, pues, en lle- 
gando a cumplirla, concluye. Por el contrario, el que 
procede del voto, ya sea solemne o simple, y, por consi- 


DE LA PATRIA POTESTAD 


39 


guíente, dirimente o impediente, será perpetuo, porque 
sólo puede concluir por dispensación en los casos que pro- 
cede. Esta distinción, que parece tan sutil, que común- 
mente se omite, y que nosotros mismos la omitimos cuan- 
do en el tratado de matrimonio nos ocupamos, especial- 
mente en la materia de impedimento, es, sin embargo, de 
sumo interés para procurar científicamente la inteligencia 
de la ley de Toro por medio de su analítico examen, por 
la sencilla razón de que en ella se distingue de un modo 
muy notable el tiempo de la concepción del del parto, y 
puede suceder que el impedimento que existiera en el pri- 
mero haya dejado de existir cuando llega el segundo, por 
ser temporal. Los romanos, en su antigua legislación, to- 
maban la razón de ser del hombre de la concepción: consi- 
deraban el nacimiento, no como principio de ser, no como 
causa, sino como consecuencia, como efecto. Terminante- 
mente se ve la prueba de esta proposición en la ley ii, títu- 
lo 5.°, libro i.*^. Digesto, que por temor a incurrir en al- 
guna tergiversación de concepto, copiamos literalmente: 

«Si filia patre ignorante conceperit, eoque mortuo pepe- 
rit. Paulus respondit, eum, qui vívente patre ignorante 
de coniuntione filiae conceptos est, licet post mortem avi 
natus sit, yustum filium ei, quo conceptos est (esse) non 
videri.» Es claro, por esta contestación, que el vicio que al 
tiempo de la unión producía la falta de conocimiento o con- 
sentimiento paterno, no se purgaba por el hecho de que 
al tiempo del nacimiento ya no fuera necesario el mismo 
requisito ni aun posible. Este rigorismo del derecho anti- 
guo se muestra ya relajado en el moderno o Justiniano, 
pues en la ley ii, título 27, libro 5.° del Código, y en el ca- 
pítulo 8.® de la Novela 89, viene a establecerse que la razón 
de ser se tome más bien del parto que de la concepción, y, 
en último resultado, que en todo lo concerniente a filiación 
se tome para fijar el tiempo de la existencia lo que sea más 
favorable al hijo, ya la concepción, ya el nacimiento. 

Con estos antecedentes podemos entrar ya a considerar 
lo que la ley 1 1 de Toro establece en primer término, y que, 
sin embargo, lo hemos dejado para el último, porque para 
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SU recto examen e inteligencia es preciso el conocimiento 
de todo lo demás. Prefiere la aptitud de los padres para 
casarse justamente sin dispensación, dis}'untivamente, al 
tiempo del nacimiento o al de la concepción; de modo que 
si en cualquiera de los dos tiempos los padres podían ca- 
sarse justamente sin dispensación, aunque en el otro exis- 
tiera cualquier impedimento que a ello se oponga, el hijo 
será natural. 

P1 ])i ecepto está claro y terminante. Considerado por su 
literal contexto, sólo puede ofrecer una duda, que apenas 
lo es po!' su fácil i'esolución, pues consiste en lo indeter- 
minado que siempre es el momento de la concepción; el 
del parto es cierto, y puede justificarse hasta la completa 
satisfacción: no sucede lo mismo con el de la concepción; 
pero supuesto el jDeríodo legal que con referencia al parto 
las levc'^ admiten para atribuir la concepción a determina- 
da per-ona, no será posible negar al hijo el beneficio de na- 
tural en todo ese mismo período sus padres han estado 
en la ‘-ituación exigida, por lo mismo que dentro de él es 
impsísible determinar el momento de la concepción. Si, 
pue^, tan claro aparece el precepto legal, considerando di- 
recta y exclusivamente su contexto legal, hCu qué consiste 
la diiicultad, que ya hemos indicado llega a ser insupera- 
ble. < '.nnsiste i^recisamente en que el precepto, tan pronto 
com.) se acude a deducir sus consecuencias, aparece en 
f)posición a la moral y a la recta razón, y por lo mismo 
que se encuentra tan terminante, la lucha es tanto más vio- 
lenta, sin dejar términos hábiles para concordar los dos 
suinieslos contiarios. La tantas veces citada ley 8.", títu- 
lo 1 Lailida exigía, para que el hijo se tuviera por 
natural, la soltería de los padres al tiempo de la concep- 
ción, siguiendo en esto la máxima del antiguo derecho ro- 
mano. La ley ii de 'loro parece que optó por la doctrina 
del derecho Justiniano, puesto que expresa en primer lu- 
gar el nacimiento y luego añade la concepción. La razón 
no puede ser otra que la que guió al célebre legislador ro- 
mano: la de favorecer en todo lo posible la condición de 
los hijos, siempre inocentes, por más culpables que hayan 
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sido sus padres; pero, aun admitiendo este criterio, aun 
proclamando esta razón, la dificultad, en lugar de desva- 
necerse, crece, pues llega a resultar que los hijos frutos de 
uniones más disculpables sean menos favorecidos que los 
que proceden de otras mucho más repugnantes. 

Hemos visto que, conforme al texto legal, no puede te- 
nerse por hijo natural el procreado por el que haya hecho 
voto simple de castidad, aunque lo haya sido después de 
haber obtenido dispensa del impedimento, y por el mismo 
texto legal es preciso admitir que sea habido por hijo na- 
tural el concebido en adulterio, si, al tiempo de nacer, sus 
padres podían casarse justamente sin dispensación, pues- 
to que se realiza uno de los dos supuestos que disyuntiva- 
mente exige la ley. Esto, preciso es decirlo sin ambages, 
repugna a la recta razón, y ni aun cabe en el concepto de 
favorecer a los inocentes, pues no lo será más el hijo en un 
caso que en el otro; lo rechaza también la sana moral, por- 
que el vicio, tan grave que no puede menos de calificarse 
de pecado mortal y de crimen punible hasta con la pena 
de muerte, como por mucho tiempo ha estado condenado, 
viene a purgarse, no en sí mismo, sino por una causa ex- 
traña, cual es la disolución del vínculo que producía el im- 
pedimento dirimente. He aquí la inmensa dificultad, en 
cuya consideración los autores formulan la cuestión en los 
términos siguientes: El hijo concebido en tiempo en que 
sus padres, o alguno de ellos, estaban ligados con otro ma- 
trimonio, y que al tiempo de nacer, por haber muerto el 
consorte del adúltero o de la adúltera, se hallaban en apti- 
tud de poder casarse justamente y sin dispensación, -*será 
natural o adulterino.- Ya hemos anticipado nuestra opinión 
de que, conforme al estricto contexto legal, debe tenerse 
por natural; mas también hemos dicho, indicando desde 
el principio la dificultad de la resolución, que para ella era 
preciso tomar en cuenta todo lo referente a la deter- 
minación del concepto de hijos adulterinos, pues siendo 
verdaderamente el objeto la distinción por comparación de 
los unos y los otros, mal puede llegarse a conseguirla si no 
se conocen bien los dos conceptos comparables, aunque 
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distintos. Pasaremos, por lo tanto, al examen de los que 
deben comprenderse en la calificación de • 

Hijos adulterinos. —'Según la ley i. , título 15, Parti- 
da son hijos adulterinos «los fornezinos que nascen de 
adulterio, y también son llamados notos porque semeja 
que son fijos conoscidos del marido que la tiene en su casa, 
e non lo son». Alucho se han ocupado los autores en inqui- 
rir la etimología de la palabra notos para poder llegar a 
lijar su significado: mayor ha sido el trabajo que el interés, 
porque, en último resultado, la cuestión es más sobre pa- 
labras que sobre cosas, y, puesto que tiene una explicación 
legal, creemos inútil el empeño en llegar a encontrar otra, 
que sería puramente gramatical. Prescindiendo, pues, de 
la disi)uta, y conforme a la ley citada, definiremos los hijos 
adulteiinos diciendo que son los que nacen de adulterio, y 
que tiimbién son llamados notos. Esto supuesto, lo que re- 
sulta verdaderamente interesante es fijar cuáles son los hi- 
jos cjue deben suponerse nacidos de adulterio, pues, una 
ve/ determinado el concepto, determinado quedará tam- 
bién cuáles son los que deben calificarse de adulterinos. En 
el titulo de matrimonios y capítulo del divorcio tuvimos 
que ti alar con bastante latitud acerca del adulterio, y con- 
sidei ando entonces la materia más bien con referencia al 
dereelio canónico que al civil, sin dejar empero de notar 
la dilerencia, dijimos que comete adulterio el hombre ca- 
sado o soltero que yace con mujer casada, así como tam- 
bién el hombre casado que yace con mujer soltera, con la 
diícienciíi de que cuando los dos son casados, y no entre 
•'), el adulterio se llama doble. Sobre esto no cabe duda; 
¡)eio, concretamente al derecho civil, la idea se encuentra 
notablemente restringida, y es forzoso limitarla al supues- 
to de que la mujer sea casada: de modo que no puede cali- 
licaise de adulterio la unión del hombre casado con mujer 
soltera o viuda. La ley i.% título 17, Partida 7.*, dice: 
«Adulteiio es yerro que home faze a sabiendas yaciendo 
con muger casada ó desposada con otroi)>f y el art. 358 del 
ódigo penal. «Cometen adulterio la mujer casada que 
yace con varón que no sea su marido, y el que yace con 
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ella sabiendo <^ue es casada, auncjue después se declare 
nulo el matrimonio)) (i). Si, pues, tomamos la definición de 
los hijos adulterinos directamente de una ley de las Parti- 
das, reconociéndola como único criterio legal, puesto que 
desde entonces hasta el presente no ha sido modificado, y 
sí, por el contrario, se ve confirmado, forzoso es admitir 
que el concepto a que se refiere debe tomarse también del 
mismo cuerpo de derecho, viniéndose a parar en que sólo 
pueden calificarse de hijos adulterinos los que nazcan de 
mujer que, siendo casada, los haya concebido de hombre 
que no sea su marido. 

El hijo, pues, de hombre casado y mujer soltera no es 
adulterino por la legislación de las Partidas. No ha deja- 
do, sin embargo, de existir dudas acerca de esto, fundadas 
en lo que se determina al final de la ley 2.“, título 15, Parti- 
da 4.’, que dice así: ((Otrosí, decimos que si alguno que 
ouiesse muger á bendiciones fiziesse fijos en barragana 
biuiendo su muger, que estos fijos atales non serian legi- 
times; magüer después desto se muriesse la muger vela- 
da, e casasse con la barragana; e esto es, porque fueron 
fechos en adulterio.» Indudablemente, por esta ley se 
declara adulterino el hijo de mujer que no esté legítima 
y canónicamente casada; pero la barragana no podía con- 
siderarse soltera, no tenía tal condición por la legislación 
de Partidas puesto que vivía en un estado que la legisla- 
ción permitía, toleraba, concediéndole derechos e impo- 
niéndole obligaciones. Por la misma razón, el concepto 
de adulterio se extendía a la mujer desposada, y así se 
expresaba en la ley, porque aunque no estaba ligada con 
la plenitud del matrimonio, tampoco podía considerarse 
soltera, y es muy de notar el refinamiento de la idea respec- 
to de la barragana, pues para calificar en ella de adulterio 
con otro que no sea su concubinario, éste debe ser casado. 
Este es para nosotros el verdadero sentido y la verdadera 
interpretación de este texto legal, porque no podiendo el 
hombre casado tener barragana, es claro que el concepto se 


(1) Art. 448 del Código penal vigente. 
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refiere a la que lo sea de otro, pues contradictorio sena ad- 
mitir un supuesto que por la misma legislación absoluta 
y terminantemente se rechaza. Reconocemos, sin embar- 
go, que autores de gran respetabilidad entienden que el 
concepto de la ley se refiere a la concubina que tenga el 
hombre casado: j)ero para nosotros, de este modo se incu- 
rre conocida e irremisiblemente en la contradicción, en el 
absurdo. Rcro esfuerzan todavía el argumento acudiendo 
a la Keal orden de 25 de octubre de 1777, que se encuentra 
ingerta por nota a la ley ro, título 28, libro 12 de la N , y en 
la cual se dice que los hijos del segundo matrimonio con- 
traído por un hombre casado viviendo su primera mujer 
son verdaderamente adulterinos. Mas considerada esta 
r eal r esolución, inmediatamente se comprende que la cali- 
iicación se usa en sentido eanónico, puesto que en seguida 
^e declara que se tienen y deben tenerse por legítimos si en 
la madr e existe la buena fe de soltería de su marido; y, so- 
bre todo, por más fuerza que se quiera dar a esta disposi- 
ción, siemi'jre se tendrá que reconocer que su objeto no 
lué modilicar, ni mucho menos derogar, los preceptos esta- 
blecido-.; para determinar directa y específicamente la idea, 
V además que, aun concediéndole una intención que no se 
•e núcele atr ibuir por la ley posterior, cual es el Código pe- 
nal, resultará derogada. Pero si no es adulterino, tampoco 
|)Uede r-ei' natural, pues tan sólo pueden serlo los habidos en 
cdiieubinato o los engendrados por hombre soltero y mu- 
er' solter a. Ivsto es indudable, segrún la legislación alfonsi- 
na; sin embargo, por la ley ir de Toro, y conforme ya he- 
rnos indicado, los hijos concebidos por hombre casado y 
mujer soltera, y hasta por hombre casado o soltero en mu- 
jci casada, | 3 uedcn ser naturales siempre que el impedi- 
mento que existía al tiempo de la concepción haya dejado 
de existir antes de verificarse el parto, y también serán 
hijos naturales los concebidos por dos solteros, aunque al 
nacei sus padres o cualquiera de ellos se hayan casado con 
otro u otra, y esto no sólo por la ley de Toro, sino del mis- 
mo modo por la ley 8.% título 13, Partida 6.- 

leñemos ya, pues, determinados analíticamente todos 
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ios supuestos comprendidos en la ley ii de Toro, y sinté- 
ticamente resulta que el hijo concebido en verdadero adul- 
terio en sentido civil, puede perder esta tan odiosa condi- 
ción y adquirir la de natural. Por más que esto repugne a 
la moral, por más que lo rechace la equidad, en considera- 
ción a que otros frutos de uniones menos repugnantes se 
encuentran privados de igual beneficio, así lué preceptua- 
do, y lo único que puede decirse en su favor es que, dis- 
tinguiendo los legisladores los impedimentos en tempora- 
les y perpetuos, parece que la diferencia los indujo a la 
determinación adoptada. Afortunadamente, en la actuali- 
dad, y como ya hemos indicado, el conflicto jurídico, a lo 
menos en su parte más grave y repugnante, ha dejado de 
existir, pues ya los hijos concebidos en verdadero adulte- 
rio, civilmente considerado, no pueden nunca ser natura- 
les, porque, según el Código penal, la madre no puede ca- 
sarse con su cómplice justamente sin dispensación al tiem- 
po que se verifique el pacto, pues tienen que nacer antes de 
que la condición exista. Conforme al art. 400 (i), la viuda 
que se casa antes de cumplirse los trescientos y un días de 
su viudez incurre en pena, es decir, delinque, y, por con- 
siguiente, dentro de ese período no puede casarse justa- 
mente sin dispensación. Los trescientos y un días suponen 
cumplidos ya los diez meses y empezando a correr el on- 
ceno, de modo que para casarse la viuda justamente, sin 
dispensación, es preciso que sea ya incompatible el supues- 
to de la filiación con el de adulterio o concepción en tiem- 
po en que vivía su marido. En el mismo artículo citado se 
extiende la disposición penal al caso en que, no por muerte, 
sino por nulidad de matrimonio, fuera la mujer separada 
del que se había tenido por marido, lo que tarñbién con- 
cuerda con la definición que en el art. 358 (2) se da al adulte- 
rio, de modo que, combinando la ley ii de Toro con lo que 
•dispone nuestro actual Código penal, nunca puede llegar 
a resultar que el hijo concebido en verdadero adulterio, ci- 


(1) Art. 490 del Código vigente. 

(2) Art. 448 del Código vigente. 
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•vilmente considerado, pueda ser calificado de natural, y si 
bien es cierto que el hijo concebido por hombre casado en 
mujer soltera, si el parto se verifica antes de la muerte de 
la leg^ítima mujer, con arreglo a la ley ii de Foro es hijo 
natural, esto precisamente se realiza, porque la unión con- 
siderada no es adulterio, ni, por lo tanto, el hijo puede ca- 
lificarse de adülter'ino civilmente. 

Si cuando se formaron y promulgaron las leyes de Toro 
hubie"en regido las antiguas disposiciones, por las cuales 
se j)fo!iibía a las viudas casarse dentro del año luctuoso, 
la ley 1 1 estaría en perfecta concordancia con todos los 
l)r inci|jios r econocidos y preceptos establecidos en nuestro 
derecho civil; j)eio esas indicadas prohibiciones habían de- 
jado de existir, pues que promulgada estaba, y en vigor 
debía estar, la ley q.*, título 2.°, libro 10 de la N., de la que 
hemos hecho especial mención en el capítulo dedicado a 
los segundos matrimonios. De este supuesto innegable es 
de dí'nde se han originado las gravísimas cuestiones sos- 
tcp.id.'K pru‘ todos nuestros célebres jurisconsultos, que 
má'- o menos dir ectamente se han ocupado de la que po- 
demos ilamar' farTiosa ley ii de Toro. 

1 no de los medios de que se han valido para sus argu- 
riuutacrones es el de querer fijar la calificación de hijos 
nalm al(.*s, acudiendo a investigar y determinar cuáles son 
I""' que pueden legitimarse por subsiguiente matrimonio, 
V suponiendo que sólo los naturales se legitiman por este 
mudim Dor' ¡)oco que se pai'e la consideración sobre este 
punto, se encuentra que, al argüir de tal modo, se incurre 
v'ii un cír cirio vicioso, dando siempre en el inconveniente de 
s.ier C11 una dificultad tan pronto como se sale de otra. Si 
se admite el supuesto de que sólo los hijos naturales pue- 
deri legitimarse por subsiguiente matrimonio, se incurre 
^n la necesidad de fijar cuáles son los hijos naturales; y si 
se admite el supuesto de que son hijos naturales los que 
pueden legitimarse por subsiguiente matrimonio, se incu- 
ire en la necesidad de determinar cuáles son los que pue-- 
en legitimaise por ese medio. Al tratar de la legitimación 
examinaremos qué es lo que de cierto resulta en nuestro 
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derecho acerca de los hijos que pueden legitimarse y de 
qué modos; mas hasta para esto se hace preciso determi- 
nar previamente cuáles son los que se comprenden en 
otras distintas calificaciones. \ 

Hijos incestuosos. -\Hijos incestuosos son los que proce 4 
den de unión carnal de personas entre las cuales existe imH 
pedimento por causa de parentescoi Esta definición se de- 
duce de los textos legales que pasamos a examinar. La 
ley 13, título 2.0, Partida 4.*, dice así: «Feos pecados e desa- 
guisados fazen los ornes muchas vegadas, de manera que 
le embargan los casamientos por ellos. E esta es la quinta 
cosa que tuelle á los ornes que non deven casar. E porque 
los ornes se pudiessen guardar de fazer estos pecados, tovo 
por bien la Santa Eglesia de mostrar quales son.^El vnO‘ 
dellos es vn pecado que llaman en latin incestas, que quier 
tanto dezir como pecado que orne faze yaziendo á sabien- 
das con su parienta, ó con parienta de su muger, ó de otra 
con quien oviesse yacido, fasta el quarto grado; ó si yo- 
guiesse alguno con su madrastra, ó con su madre ó fija, ó 
con su cuñada, ó con su nuera; ó si alguno yoguiesse con 
muger de Orden, ó con su afijada, o con su comadre. 
E esto mismo seria de las mugeres que yoguiessen con ta- 
les ornes, con quien oviessen debdo en alguna de las ma- 
neras sobredicha Sil) En esta disposición legal se determi- 
nan con toda especificación los parentescos de consaguini- 
dad y los de afinidad, ya procedan de coito lícito, ya del 
ilicito; pero es de observar que nada se dice del de pública 
honestidad, y que se incluye en la idea de incesto el acto 
carnal habido con mujer de Orden o monja profesa. En la 
ley i.% título 15, Partida 4.“, se habla de los fijos que son 
fechos en pariente ó en mugeres de Orden, y de ellos se 
dice que no son llamados naturales, porque son fechos 
contra ley y contra razón natural, pero ni a los unos ni a 
los otros se les da nombre propio. En la 2.*, título 17, Par- 
tido 4.®, se expresa el concepto en estos términos: «E otro- 
si, non son en poder del padre los fijos que son llamados 
en latin mcestaostj que quier tanto dezir como aquellos que 
han los ornes de sus parientas fasta el quarto grado, ó en 
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sus cuñadas, ó en las mugeres religiosas. Ca estos atales 
no son dignos de ser llamados fijos, porque son engendra- 
dos en gran pecado.» En la ii, titulo 13, Partida 6.», se de- 
clara que ífincestuoso quier tanto dezir como el que es en- 
gendrado de orne e de muger que sean parientes fasta el 
quarto grado, ó fuesse otro que llaman en latin natus ex 
A.inin^lo C"ilUf que quier dezir tanto como el que nasce de 
miiccr religiosa, que es ayuntamiento dañado por senten- 
cia de lev»? En esta ley ya aparece la diferente calificación 
entre el hijo incestuoso y el habido en mujer de Orden; 
ma^ en la i.% titulo 19, libro 12 de la N., se vuelve a con- 
fundir la idea, puesto que en ella se dice; «Grave crimen es 
el incesto, el qual se comete con pacienta hasta en quarto 


erado, ó con comadre, ó con cuñada, ó con muger religio- 
í^a piofesa: y esto mismo es de la muger que comete mal- 
dad con hombi'c de otra ley; y este crimen de incesto es en 
alguria u'iancra heregia.» 

fin la definición que dejamos formulada hemos com- 
prendido como hijos incestuosos tan sólo los que proce- 
den de personas entre las cuales exista impedimento que 
nazca de ])arentesco, porque siendo lo cierto que los que 
proceden de ¡:)ersonas de Orden se distinguen con los nom- 
i'í e • de sacrilegos o de dañado coito, como dice la citada 
lev de Partida, conviene diferenciarlos, aunque no sea más 
que i.'ara procurar mayor facilidad y exactitud, ya en los 
ine'Jies de expresar las ideas, ya en los de explicarlas y de- 
terminarlas; sin embargo, no debe omitirse tampoco la ex- 
posición de los textos legales en que se encuentran confun- 
didas, porque sin ella podria hasta llegarse a incurrir en 
contradicción. Determinado ya el concreto significado de la 
palabra incestuoso, todavía es preciso especificarla más 
|)oi medio de una distinción. El impedimento que nace del 
paieiUesco es dirimente, perpetuo, y en unos casos dis- 
pensadle y en otros no, pues no lo es el que procede de pa- 
lentesco en línea recta, y sí lo es el que existe entre cola- 
teiales. A la unión de los que se encuentran en el primer 
caso, se califica generalmente llamándola nefaria o nefan- 
da, y a la de los que se encuentran en el segundo, simple-? 
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mente incestuosa. Con estos antecedentes podemos ya pa- 
sar a ocuparnos de los mismos supuestos, para concordar- 
los con todos los demás que con ellos tienen relación. 

Los hijos incestuosos, con referencia a la concepción, 
es decir, los concebidos en incesto, ^'podrán adquirir la 
condición de naturales.^ Ya tenemos resuelta la cuestión en 
sentido negativo, al ocuparnos de la ley ii de Toro, para 
determinar que sólo pueden ser naturales los procedentes 
de personas entre las cuales no exista impedimento perpe- 
tuo, y esto cuando se verifique que, existiendo el impedi- 
mento temporal al tiempo de la concepción, ha dejado de 
existir ya al tiempo del nacimiento. Pero resulta una que 
a primera vista parece contradicción. El hijo concebido en 
incesto, y que no puede ser nunca natural, puede, sin em- 
bargo, ser legítimo, siempre que sus padres, durante el 
tiempo de la gestación, y, por consiguiente, antes del par- 
to, hayan obtenido dispensación del impedimento y, en 
su consecuencia, se hayan unido en legítimo y sacramen- 
tal matrimonio. Acerca de esto no puede caber la menor 
duda, porque siendo lo cierto que el hijo nace de padres 
que están legítimamente casados, sin restricción ninguna, 
sin que pueda oponerse inconveniente u obstáculo de nin- 
gún género, el derecho los declara y reconoce por legíti- 
mos de toda legitimidad. Pero hay todavía más: aunque 
el matrimonio de los padres se verifique con posterioridad 
al nacimiento, el hijo quedará legitimado, como en su lu- 
gar veremos; queriendo, sin embargo, adelantar esta idea, 
para justificar lo inútil que resulta el empeño de querer 
determinar el supuesto de naturalidad por el de posibili- 
dad de legitimación por subsiguiente matrimonio, pues en 
el caso propuesto, el hijo que a todas luces sería incestuo- 
so, por haber sido concebido y haber nacido en tiempo en 
que sus padres no podían casarse, por existir entre ellos 
el impedimento que produce el parentesco, puede ser legi- 
timado por subsiguiente matrimonio. 

Por último, presentan también los autores la cuestión 
de si, por el matrimonio putativo de los padres, quedará 
legitimado su hijo incestuoso: para llegar al caso de la 
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cuestión, es preciso suponer que entre los padres existe 
impedimento por causa de parentesco; que los dos, o, cuan- 
do menos, uno, lo ignore, y que en esta ignorancia se ca- 
sen. Dados estos tres supuestos, entran los dos distintos 
que producen la cuestión: si el hijo nace después del casa- 
miento, la ley lo declarci legítimo, como en su lugar lo de- 
jamos consignado: pero si ha nacido antes del casamiento, 
por este matrimonio, -'quedará legitimado.'' Basta la buena 
íe en que esté uno de los contrayentes para que el matri- 
monio sea putativo, y el hijo, legítimo; pero en el acto car- 
nal anterior al matrimonio no puede suponerse la existen- 
cia de la buena fe, porque se unen a sabiendas de que en 
el [pecado incurren. Sin embargo, esta mala fe existe en to- 
das las uniones fuera de matrimonio, y, ella no obstante, 
por el matrimonio se legitima el hijo habido anteriormen- 
te, de modo que no lo hay de salvar la dificultad, que 
siempre viene a resultar, y se reduce a si el matrimonio 
imitativo tiene la misma fuerza, para los efectos de la legi- 
timación, que el matrimonio verdadero. No hemos encon- 
trado ningún precepto o disposición legal que resuelva la 
cuestión, y de los canónicos, el que, en nuestro concepto, 
más se acerca al caso propuesto, es el que se comprende 
en el capítulo 6.°, título 17, libro 4.°, Dec. Greg. Por él se 
declara que no debe tenerse por legítimo el hijo de hombre 
casado que, después de la muerte de su mujer, contrae 
matrimonio con la madre, principalmente si alguno de los 
dos trató de matar a la primera mujer. Si, pues, por exis- 
tir el impedimento dirimente (crimen), se impide la legi- 
timación, porque verdaderamente el matrimonio no lo es, 
cuando viene a resultar lo mismo por otro impedimento, 
debe aplicarse idéntico concepto. Sin embargo, nos in- 
clinamos a lo que es más favorable a los hijos, que al fin 
lesLiltan víctimas inocentes, y en todo lo que sea posible, 
debe procurarse el alivio y disminución de sus males. 

Hijos espúreos. — ^Dice la ley i.“, título 15, Partida 4.*.’ 
«E otra manera ha de fijos, que son llamados en latin 
spuuij que quier tanto dezir como de los que nascen de las 
mugeres que tienen algunos por barraganas de fuera de 
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SUS casas, e son ellas á tales que se dan á otros omes, sin | 
aquellos que las tienen por amigas; por ende non saben ¡ 
quien es su padre del que nasce de tal muger|TEn la mis- 
ma ley se dice «que son llamados manceres los que nas- 
cen de las mugeres que están en la putería e danse a todos 
quantos a ellas vienen». En el final de la ir, título 13, Par- 
tida 6.*, se lee: «E spureo es llamado el que nascio de mu- 
ger puta, que se da á muchos»; y en la 3.% título 14, Par- 
tida 4.“, hablando de los hijos y los hombres ilustres y de 
viles mujeres, se dice «que non son naturales, antes seria 
llamado espúreo, que quiere tanto dezir como fornesino.» 
De todo esto resulta que se confunden en la idea los espú- 
reos, los fornesinos y los manceres, y como en la de forne- 
sinos se comprenden también los adulterinos, incestuosos 
y sacrilegos, viene a resultar la necesidad de determinar 
los conceptos, acudiendo a distinguir por otro medio lo 
que se confunde en los términos legales. Espúreo, etimo- 
lógicamente, significa sme paier, tomando por raíces las ini- 
ciales de las dos palabras, y es preciso convenir en que 
incide en la condición de no poder decir que tiene padre 
aquel que, o no conoce quien lo sea, o procede de quien 
jurídicamente no puede serlo. Por medio de esta distinción 
se consigue coordinar todas las distintas ideas y conceptos 
que dejamos expresados. El hijo de la concubina que no 
vive en casa del concubinario y que se entrega a otros, no 
puede saber fijamente quién es su padre. El de la pública 
ramera se encuentra en idéntico caco: los dos, por consi- 
guiente, son espúreos, por más que se distinga con el 
nombre de mancer al segundo, para poder determinar la 
última modificación del concepto. El que procede de adul- 
terio, de incesto o de unión sacrilega, determinado el su- 
puesto material, física, naturalmente, podrá decir de quien 
es hijo, pero legal, jurídicamente, la persona de quien pro- 
cede no puede ser su padre, y en este concepto resulta es- 
púreo. Las madres siempre son ciertas de los fijos que nas- 
cen dellas, dice la citada ley ir, título 13, Partida ó.‘ Ya he- 
mos tenido lugar de explicar este a manera de axioma pero 
cúmplenos al presente considerarlo cpn relación a la mate- 
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ria en que nos estamos ocupando. Refiriéndolo al primer 
término de la distinción, resultará que nunca el hijo apa- 
rezca sin madre, porque siempre podrá saberse la mujer de 
quien ha nacido: mas refiriéndolo al segundo extremo, no 
puede menos de reconocerse que, lo mismo que respecto 
dcl jjadrc, el hijo se encuentra en la condición de no poder 
decir legal y jurídicamente quién sea su madre, a no ser 
que en la misma expresión se comprenda la ilegitimidad 
de su procedencia, como sucede, tanto respecto del padre 
como de la madre, usando de las palabras indicativas del 
vicio juiídico; por manera que al decir, por ejemplo, hijo 
adulteiino o incestuoso, expresando que no tiene padre o 
madre a quien pueda atribuírsele el calificativo de un 
modo legal, manifestándose así que se encuentra en ja 
condición de espúreo, en este sentido se determina la ra- 
zón dcl mismo. A seguida convendrá decir que el hijo con- 
cebido por hombre casado y mujer libre, soltera o viuda, y 
nacido en vida de la legítima mujer del padre, será espúreo,, 
porque ni es adulterino, ni es natural, ni puede jurídica- 
mente ser hijo de su padre. 

Dastai do es otro de los calificativos que se aplican a los 
hijos no legítimos, y en el cual se comprenden todos los 
ilegítimos, de modo que así como el de los espúreos exclu- 
ye los legítimos y naturales, a estos segundos se extiende 
el de bastardos, y no puede decirse otra cosa en vista de la 
ley ().* de Toro, 5.", título 20, libro 10 de la N., en la cual 
terminantemente se dice; «Los hijos bastardos ó ilegitimes, 
de cualquiera calidad que sean.» La partícula o no está 
usada como distintiva, sino como explicativa, y, por consi- 
guiente, [tarificando, identificando el un concepto con el 
otro, acerca de lo que no puede caber duda en vista de lo 
que dispone la ley, pues sus preceptos se extienden hasta 
a los hijos naturales. No creemos que sea necesaria mayor 
explicación para determinar el significado de los calificati— 
vos de espéireos, manceres y bastardos: los dos primeros 
pueden tomarse como sinónimos en la verdadera acción 
de la palabra, pues si no significan la misma idea, expresan 
dos enteramente semejantes; el tercero legalmente se pari- 
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ñca por completo con el de ilegítimos, de modo que todo 
•el trabajo que quiera emplearse para distinguirlas será 
más bien filológico y gramatical que jurídico, por lo que, y 
por inconducente a ningún fin verdadera y prácticamente 
apreciabie, excusamos más latas consideraciones. 

Hijos sacrilegos.— ^on los que proceden de la unión de 
personas que, cuando menos, una esté ligada con voto de' 
castidad, y toman el nombre del sacrilegio que resulta por, 
la violación del voto^^Mas éste puede ser solemne o simple, 
y de aquí nace la primera dificultad para la determinación 
del concepto. Todas cuantas leyes hemos encontrado que 
hagan relación a esta materia, y que son las que ya deja- 
mos copiadas al tratar de los espúreos, por lo que excusa- 
mos repetirlas, y otras en que tendremos luego que ocu- 
parnos, hablan de los hijos de clérigos, religiosos y religio- 
sas, u hombres y mujeres de Orden, no determinan el con- 
cepto por medio de la explícita expresión del voto, y sí sólo 
comprendiéndola implícitamente al referirse a las personas 
constituidas en la posición que por el voto se origina. Pero 
de esto mismo para nosotros debe deducirse la consecuen- 
cia solutoria de la cuestión. Si las leyes hablan sólo de clé- 
rigos, frailes y monjas, es claro que sólo comprende el voto 
solemne la condición que produce verdadero impedimento 
dirimente, y de ningún modo extienden la idea al voto sim- 
ple, porque en todo lo restrictivo, y mucho más en lo que 
tiene carácter de odioso o penal, la buena regla de inter- 
pretación exige que lo mayor, lo más grave, no se extienda 
a lo menor; y siendo lo cierto que las leyes de las cuales se 
deduce la clasificación de hijos sacrilegos sólo comprenden 
los que procedan de clérigos, frailes y monjas, ni equita- 
tivo ni legal será extender el concepto a los procedentes de 
otras personas que no se encuentren comprendidas en esas 
determinadas condiciones. 

En la ley g.® de Toro, al determinar los derechos here- 
ditarios de los hijos bastardos o ilegítimos, se equiparan 
los de los clérigos y fraires a los de los freiles, que son los 
de los caballeros de las Órdenes militares, porque freiles, 
como derivados de fraires, son llamadas. Mas al trasladar 
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e«ta ley a la Nueva Recopilación, y también al incluirla en 
la Kovisima, 5.", titulo 20, libro 10, se suprimió la palabra 
íreiles, y se hace necesario siquiera indicar por qué razón. 
Los caballeros de las Órdenes de Alcántara y Calatrava, al 
profesar en las Órdenes, hacían voto solemne y perpetuo 
de castidad: mas los que profesaban en la de Santiago te- 
nían concedido, por la liula de Alejandro III de 1165, el 
])oder contraer matrimonio, no obstante la profesión. A ins- 
tancia dcl Lmperador Carlos I, el Papa Paulo III, por su 
Bula de i5-)0, extendió a los caballeros profesos de las Ór- 
denes de Calatrava y Alcántara la concesión que ya tenían 
hecha a los de Santiago. De aquí resultaba que, al tiempo de 
formarse y publicarse las leyes de Toro, existían caballeros 
de Órdenes militares ligados con voto solemne y absoluto 
de castidad, y a esto se refería el concepto, equiparándolos 
en un todo a los verdaderos frailes. Mas al tiempo de for- 
marse la Nueva Recopilación, y, por consiguiente, cuando- 
se lormó la Novísima, ya no existían caballeros de las Ór- 
denes militares castellanas con voto absoluto de castidad, 
])uesto que el que hacen en la profesión se limita a obser- 
varla tan sólo fuera del matrimonio, y esta fué la causa de 
que en la ley se suprimiera la palabra freiles y el concepto 
en que se les parificaba con los verdaderos frailes, de lo 
que también se desprende una muy atendible considera- 
ción, que viene a corroborar la opinión de que no pueden 
tenerse por sacrilegos los hijos de personas ligadas con 
voto simj:)lc de castidad. Los hilos de caballeros profesos 
en las Órdenes militares no pueden tenerse por sacrilegos, 
a pesar de encontrarse sus padres ligados con voto solem- 
ne de castidad, porque no es absoluto, porque le falta una 
condición, porque, aunque sea en sentido negativo, es con- 
dicional. Mayor es la condición que afecta al voto simple^, 
y, por consiguiente, con mayor razón deben excluirse del 
calificativo los hijos procedentes de personas cuyo vínculo- 
sea menos estrecho. Es cierto que contra esto se podrá 
argüíi que los ligados con voto simple de castidad, para 
contraer matrimonio, justamente necesitan dispensación, y 
no los caballeros de las Órdenes militares, porque implíci- 
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tamente en el voto se comprende esta condición; pero como 
el supuesto se refiere al estado de soltería, no es menos 
cierto c^ue, al verificarse la unión de la cual procede el hijo, 
al faltarse a la promesa de castidad, el caballero militar 
viola un voto solemne, y el que no lo sea tan sólo un voto 
simple. Si, pues, el primero no imprime en su hijo la cali- 
ficación de sacrilego, inicuo sería el admitir que la impri- 
miera el segundo. 

Réstanos todavía examinar los conceptos ya expresados 
para concordarlos con la ley ii de 1 oro. Si las personas de 
quienes el hijo procede procrearon antes de existir el im- 
pedimento que produce el sacrilegio, indudablemente es- 
tará exento de la odiosa calificación de sacrilego, y com- 
prendido en la de natural, aunque al tiempo de nacer exis- 
ta ya el impedimento; por manera que, para que sea sacri- 
legio, es preciso que al tiempo de la concepción exista ya 
el impedimento. Partiendo de este supuesto, puede acon- 
tecer que el nacimiento tenga lugar estando ya dispensado 
el impedimento; pero en tal caso, y conforme anteriormen- 
te dejamos expuesto, como los padres no pueden casarse 
justamente sin dispensación, nunca el hijo podrá ser natu- 
ral, y, sin embargo, podrá ser legítimo, con tal que, dis- 
pensado el impedimento, se verifique el nacimiento des- 
pués de haberse celebrado legal y sacramentalmente el 
matrimonio, porque ya con insistencia hemos repetido 
que el hijo que nace de padres que están legítimamente 
casados es siempre legítimo. Todavía puede tener la mis- 
ma condición, aunque en algún tanto modificada la idea, 
admitiendo otro supuesto. El hijo de persona ligada con 
voto de castidad, pero casada solemnemente con otra per- 
sona libre e ignorante de la existencia del impedimento, 
será putativo, y en este concepto, legítimo, que no puede 
menos de considerarse comprendido en la regla general 
que, sin ninguna excepción, establece la ya citada ley i.% 
título 13, Partida q.® Sin embargo, no deja de repugnar la 
idea de que se tenga por padre legítimo al que, para pro- 
crear, ha incurrido en sacrilegio, y que se concedan los 
honores de la paternidad a un clérigo o a un fraile o mon— 
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je profeso. Este inconveniente, lo mismo en los casos en 
que más resalta, cual es el que tratamos, como en los 
otros que se refieren a distintos impedimentos, se salva 
por medio de la distinción de que el hijo será legitimo res- 
pecto de la persona inocente, y también tendrá todos los 
derechos de tal respecto de la culpable, sin que ésta pueda 
ejercer los competentes a la paternidad. 

Hijos de dañado y de dañado y punible ayuntamiento.— 
La ley 1 título 3.°, Partida 6.*, dice: «De dañado tanto quier 
dczir como de vedado ayuntamiento, asi como de pariente 
ó de muger religiosa.» Ya tenemos aquí otra de las confu- 
siones que en el lenguaje de las Partidas aparecen respecto 
del uso de los calificativos, porque es indudable que, según 
este texto legal, se confunden los incestuosos y los sacrile- 
gos con los de dañado coito. El inconveniente se salva re- 
conociendo que la idea expresada con la fórmula dañado 
coito es genérica y extensiva a todos los que proceden de 
ayuntamiento vedado o prohibido, y que, en el género, na- 
turalmente se comprenden las especies de incestuoso y sa- 
crilego. La dificultad, empero, consiste en determinar los 
limites de la idea genérica, y puede reducirse a si los natu- 
rales se comprenden o no en ella. Para contestar esta pre- 
gunta, es indispensable distinguir los tiempos. No podía 
coiísiderarse, con arreglo a la legislación de las Partidas, 
vedado el concubinato, puesto que estaba permitido, o, 
cuando menos, tolerado; pero desde que, canónica y civil- 
mente, se jji'ohibió semejante ayuntamiento, ya es impres- 
cindible el reconocer que el concepto se extiende a todo lo 


que no sea legátimo. Esta variación, esta modificación, pro- 
dui^ía, como no podía menos de producir, dificultad en la 
aplicación de los preceptos legales, y a. salvarla vino la 
Ic} q.* de loro, que dice así: «Y queremos y mandamos 
que entonces se entienda e diga dañado e punible ayunta- 
miento, cuando la madre, por el tal ayuntamiento, incu- 
rriere en pena de muerte natural.» Tenemos, pues, que, 
generalizada la idea de dañado coito, se encuentra concre- 
ta a y limitada, la de dañado y punible ayuntamiento, a 
*0 que determina la citada ley 9.» de Toro, 5.*, título 20, 
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libro 10, de la N.; mas como el concepto se expresa por un 
medio referente, es indispensable acudir a examinar el re- 
lato, o, lo que es lo mismo, cuáles son los ayuntamientos 
por los que la madre incurre en la pena de muerte na- 
tural. 

Al tratar del matrimonio, y especialmente del divorcio, 
•examinando la cuestión de si era causa suficiente el adulte- 
rio, nos fué necesario considerar con bastante latitud todo 
lo concerniente a las penas que, tanto en la legislación que 
toma su origen de la visigoda, como en la de las Partidas, 
se imponía a los adúlteros. Podemos, por lo tanto, excu 
sarnos en esta parte de repetir lo que ya allá expusimos, y 
qué, por lo mismo, basta sólo recapitular como por vía de 
recuerdo. Nuestra legislación, verdaderamente indígena, 
empezando en el Fuero Juzgo y siguiendo por todas las 
leyes sucesivas hasta las mismas de Toro, ya directa, ya 
indirectamente, imponían a la .adúltera, a la mujer casada 
c(ue se entregaba a otro que no fuera su marido, la pena 
de muerte natural. La ley 8r de Toro, 4.“, título 28, libro 12 
de la N., concluye diciendo: «E mandamos que en estos ta- 
les que assi avernos por adúlteros, y en sus bienes, se eje- 
cute el contenido de la ley del Fuero de las leyes, que fabla 
cerca de los que cometen delito de adulterio.» Y la 5.“, títu- 
lo 28, libro 12 de la N., dice: «El marido que matare por su 
propia autoridad al adultero e á la adultera, aunque los tome 
in fraganti delito, y sea justamente fecha la muerte, no gane 
la dote ni los bienes del que matare, salvo si los matare ó con- 
denare por autoridad de nuestra justicia, que en tal casó 
mandamos se guarde la ley del Fuero de las leyes que en 
este caso disponen.» Las referencias de estas dos disposi- 
ciones legales en el mencionado lugar quedan examinadas, 
y siendo lo cierto que, por las mismas leyes de Toro, la 
mujer casada que se entrega a otro que no sea su marido, 
la verdaderamente adúltera, incurre en pena de muerte na- 
tural, viene indudablemente a resultar que el hijo de este 
modo adulterino se encuentra en la calificación de hijo de 
dañado y punible ayuntamiento, conforme la misma ley o.**" 
de Toro. 
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En la legislación de las Partidas, y por la ley 15, titu- 
lo 17 de la se impone al adúltero la pena capital, y a 
la adúltera la de ser herida públicamente con azotes y en- 
cerrada en algún monasterio. La ley 3 -*’ título 18, Parti- 
da impone al incestuoso la pena de adulterio, y a se- 
guida dice: «Esta mesma pena debe haber la muger que á 
Scibiendas íiziere este pecado.» Se ha discutido, con motivo- 
de este modo de expresarse la ley, si la pena de la incestuo- 
sa ei'íi la misma que la de la adúltera o la del adúltero o 
incestuoso. Es indudable que puede razonarse a favor de 
cualquiera de los dos extremos de la disputa, pero en nues- 
tio concepto debe adoptarse el primero, por la piadosa 
regla de que, en materia criminal, siempre que hay du'da, 
debe elegirse la parte más dulce y favorable al reo, resul- 
tando, por lo tanto, que ni los hijos de la adúltera ni de la 
incestuosa, conforme a la legislación de las Partidas, en 
concordancia con la ley 9.® de Toro, deben comprenderse 
en la calificación de dañado y punible ayuntamiento; por 
manera que los de la primera lo están por las leyes de los 
l 'ueros, así como los de la segunda, ni por las de los F'ueros, 
ni por las de las Partidas. Como excepción, o considerándo- 
la circunstancia agravante, se imponía la pena de muerte a 
la mujer casada que cometiera adulterio con judío o moro, 
según aparece consignado en las leyes 9.% título 24, y 10, 
titulo 25 de la Partida 7.®- Los hijos, por lo tanto, de estas 
uniones deben considerarse comprendidos en la califica- 
ción que estamos examinando. En la ley 2,®, título 29, 
libro 12 de la N., tomada sustancialmente del Ordena- 
miento de Alcalá, se impone también la pena de muerte a 
los sirvientes o domésticos que tuvieren unión carnal «con 
la barragana conoscida del señor, ó con doncella que ten- 
ga en su casa, ó con cobigera de la señora de aquellos que 
la han, ó con la parienta de aquel con quien viviere, mo- 
lando la parienta en casa del señor, ó con el ama que cria 
su hijo ó hija, en quanto le diere leche, que lo maten por 
ello, y la que este yerro hiciere, que sea puesta en poder 
de aquel con quien viviere, que le dé la pena que quisiere, 
también de muerte como de otra manera». Por manera 
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que también todos los hijos procedentes de semejantes 
uniones se encontraban comprendidos en la calificación de 
la ley 9.“ de Toro. Esto es cuanto hemos encontrado para 
poder determinar el concepto a que necesariamente tiene 
que referirse la calificación de hijos de dañado y punible 
ayuntamiento^ y es muy de notar que el calificativo resul- 
ta sólo aplicable a los adulterinos y a los comprendidos en 
la ley del Ordenamiento de Alcalá. 

Con posterioridad a todas las leyes que dejamos men- 
cionadas ha venido a promulgarse el Código penal, y por 
él a derogarsetodas las penas que las otras establecían; de 
modo que para ninguno de los delitos contra la honesti- 
dad se preceptúa ya la pena de muerte, según puede ver- 
se examinando todo el título 10 del libro 2.°, pues ya al ma- 
rido que encuentra a su mujer en el acto de. adulterio no le 
es permitido matar a los dos adúlteros, si bien se conside- 
re causa de especial y muy determinada circunstancia ate- 
nuante; ya, pues, no existen ayuntamientos por los cua- 
les la mujer incurra en pena de muerte natural. (fSe habrá 
de deducir de esto que ha concluido la calificación de hijos 
de dañado y punible ayuntamiento.^ No es esta, aunque a 
prim.era vista lo parece, una mera cuestión de palabras, 
porque en la misma ley de Toro, al fijar la calificación, se 
hace con el objeto de determinar nada menos que los de- 
rechos hereditarios; en sentido penal, por lo tanto, es indu- 
dable que debe considerarse ya abolida la calificación, pero 
respecto de los derechos civiles habrá de reconocerse la 
necesidad de fijar cuáles son los de los hijos adulterinos y 
de los que implícitamente resultan comprendidos en la ley 
del Ordenamiento, prescindiendo ya de si pueden o no ser 
calificados de hijos de dañado y punible ayuntamiento. 
Cuando llegue el caso de tratar concretamente lo referente 
a esta materia, tendremos ocasión de considerarlas con la 
extensión que se merecen. 
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Uefiniciún ele la legitimación. - Es una ficción en favor de los hijos y de la moral 
¡lúlilica. — Clases de legitimación. — Legitimación por subsiguiente matrimonio. 

Su concepto en Derecho romano. — Cuáles son los hijos que pueden legitimarse 
por sulisiguiente matrimonio. — Según las Partidas, el beneficio de la legitima- 
ción se limita a los hijos naturales reconocidos. — Caso en que pueden ser legi- 
timados los incestuosos. — Hijos adulterinos y sacrilegos. Legitimación por 
gracia del soberano o rescripto del príncipe. — Fundamento de la atribución 
concedida al poder ejecutivo — Origen justinianeo de este medio de legitima- 
ción. — Mezcla de las Partidas con las doctrinas de las Decretales. — Diferencia 
de la legitimación por su objeto, civil o eclesiástico. — Sólo son legitimables en 
principio por gracia real los hijos naturales. — Cabe esta legitimación aun exis- 
tiendo liijos legítimos.— Imposibilidad de contraer matrimonio.— El Fuero Real.— 
E.xtensión y latitud de las facultades del poder real. — Restricción de los dere- 
chos hereditarios por la ley 12 de Toro. — Disposiciones sobre gracias al sacar 
y reglas de sustanciación de los expedientes. — Legitimación por oblación a la 
curia. — Legitimación de los expósitos. 


Recorcl¿inclo la definición que hemos dado de la patria 
potestad, y que en ella se habla de hijos legitimados, se 
viene a incidir en la necesidad de examinar cuáles sean; y 
como precisamente son los que resultan de la legitimación, 
se llega forzosamente a comprender la necesidad de tratar 
esta materia como parte integrante de la otra. Los hijos 
resultan legitimados por medio de la legitimación: ésta, 
pues, deberá definirse diciendo que es el acto por el cual el 
hijo que no es legítimo adquiere la condición de legitimi- 
dad, y, en otro concepto, una ficción jurídica, por la cual el 
hijo nacido sin estar casados legítimamente sus padres se 
supone procedente de verdadero matrimonio. Todo, pues, 
se reduce a procurar a los hijos un beneficio de que por la 
culpa de sus padres se verían privados; y, de tal modo es 
esto cierto, que al examinar el Código de las Partidas en lo 
concerniente a la materia, se encuentra el título 15 de 
-}. , con el epígrafe «De los fijos que no son legítimos)), y 
en él, sus dos primeras leyes dedicadas a indicar las dife- 
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rentes clases de ilegítimos. La 3.", a decir «el daño muy 
grande que viene a los fijos de non ser legitimos», y todas- 
las demás, a determinar los medios de legitimación. 

La legitimación es, por lo tanto, una suposición o una 
ficción contra la verdad, que, sin embargo, el derecho es- 
tablece y permite en favor de los hijos y de la moral públi- 
ca, tratando de remediar el mal que ya no puede evitar, 
buscando un medio de excitar al matrimonio a los que fue- 
ra de él han vivido pecaminosamente, procurando encon- 
trarlo en el amor paterno, para que él induzca a los padres, 
en favor de los hijos, a reparar los daños que su unión ilí- 
cita les causa. Si, pues, la legitim.ación es una ficción, y 
que por lo mismo sólo puede admitirse en cuanto propor- 
cione beneficios incompatibles con la estricta verdad, es 
forzoso concretarla en sus exactos límites, porque, por muy 
poco que de ello se exceda, se ocasionará el inconveniente 
de no proporcionar lo beneficioso y sí lo perjudicial de con- 
trariar la verdad. 

La ficción debe admitirse en términos hábiles, pues de 
lo contrario, resultaría la repugnancia, contra la cual sería 
imposible admitir el falso supuesto; a la memoria nos vie- 
nen los famosos versos de Horacio, en los cuales permite 
y prohíbe la libertad poética. No es, por lo tanto, ilícito fin- 
gir lo imposible; así es que en la legitimación es preciso que 
exista, cuando menos, un supuesto verdadero, y que, por 
consiguiente, la ficción se refiere, no a la sustancia, sino a 
las condiciones, y, además, es preciso que, aun dentro de 
estas mismas condiciones, la que se supone, por no exis- 
tir, no resulte en pugna abierta en contradicción con otras 
verdaderamente existentes. De aquí el que tanto más acep- 
table será la legitimación cuanto más se aproxime, én la 
sustancia y en sus condiciones, a la legitimidad, cuanto me- 
nos esté la ficción en oposición a la verdad. La legitimación 
no llega a fingir que sea hijo el que no lo es, sino que sea 
legítimo el que lo es ilegítimo. Para que exista legitimidad, 
ya hemos dicho que es necesaria la existencia del matrimo- 
nio; por consiguiente, desde que el matrimonio existe, ya 
la ficción se refiere a tan pequeño supuesto, como que todo 
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se reduce a conceder los derechos que el hijo tendría, si hu- 
biera nacido después de haber tenido lugar lo que sucedió 
antes, lie aquí la idea fundamental de la legitimación, lla- 
mada por subsiguiente matrimonio; mas puede llegar el 
caso de que ésta no tenga lugar, de que el matiimonio no 
pueda realizarse, y para cuando tal conflicto acontece, las 
leyes conceden otros medios, que deben calificarse de su- 
pletorios, y en los cuales entra ya por mucho la razón de 
conveniencia, que debe considerarse con relación a cada 
caso j^articular, y quedar encomendada al criterio del sumo 
imperante. Esta es la legitimación llamada por gracia real, 
y que los romanos llamaban por rescripto del príncipe. 
Otra también se reconocía en aquella legislación, y de la 
cual se trasladaron algunas reminiscencias a nuestro Có- 
digo allonsino: llamábanla por oblación a la curia. Algo 
tendremos que decir acerca de ella, aunque no sea más que 
]:>ara manifestar que ya en nuestro derecho moderno ha de- 
jado de existir. De cada una nos ocuparemos con la debida 
separación, pero no podemos menos de considerar estas 
esjjecies comprendidas en el género, para venir a parar en 
uno de los conceptos que dejamos emitidos, con el objeto 
de explicarlo y determinarlo. Hecha para ello abstracción 
de la tercera especie, quedan la primera y la segunda. 
Hemos dicho que el derecho establece y permite la ficción, 
y así es la verdad: la establece en la legitimación por 
subsiguiente matrimonio; la permite en la que se concede 
])oi gracia real: la primera procede necesariamente de los 
supuestos; la segunda sólo existe a voluntad del que la ha 
de conceder. Con esta ligera exposición de la materia en su 
conjunto, podremos pasar a exponer sus particularidades. 

Legitimación por subsiguiente matrimonio. — Las leyes 
de las Paitidas de tal modo consideran la legitimación, que 
resulta de este medio que comprenden a los hijos a quie- 
nes debe aplicarse en la misma ley que explica y determina 
cuáles ^son los verdaderamente legítimosfEs la i.S títu- 
o I5, 1 artida y dice así: «Otrosí, son legítimos los fijos 
que orne ha en la muger que tiene por barragana, si des- 
pués desso se casa con ellát Ca magüer estos fijos atales 
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non son legítimos guando nascen, tan grand fuerza ha el 
matrimonio, que luego que el padre e la madre son casa- 
dos, se fazen por ende los fijos legítimos. Esso mismo se- 
ria si alguno oviesse fijo de su sierva, e después desso se 
casasse con ella. Ca tan grand fuerza ha el matrimonio, 
que luego ques fecho, es la madre por ende libre, e los hi- 
jos legítimos.)) En esta ley se encuentra reunido todo lo 
sustancial de la materia; puede decirse que es la recapitu- 
lación de todos sus precedentes y el fundamento de todo 
lo que le ha seguido. Respecto de lo primero, no estará de- 
más indicar que en su principio, y en el derecho romano, 
la legimitación por subsiguiente matrimonio se concedió 
repetidas veces, no como institución permanente y sí sólo 
como gracia concedida, si bien, por regla general, a todos 
los que estaban en caso de necesitarla al tiempo de la con- 
cesión; por manera que venía a resultar, no que por el mero 
acto del matrimonio se causara la legitimación, sino que, 
por causa del matrimonio, los sumos imperantes la conce- 
dieran. El emperador Anastasio fué el primero que la esta- 
bleció como institución jurídica con fuerza permanente, y, 
por consiguiente, no sólo aplicable a lo pasado y entonces 
existente, sino también a lo sucesivo. Justiniano creyó que 
esta concesión excitaba el vicio, puesto que concedía la se- 
guridad de reparar los perjuicios que el mismo vicio ocasio- 
naba; creyó que, por esta causa, lejos de excitar, retraía del 
matrimonio, y revocó la constitución de Anastasio; mas des- 
pués, convencido de lo contrario, volvió a establecerlo mis- 
mo que había revocado, e indudablemente fundándose en 
mejor doctrina, pues para creerlo así, no sólo resulta la cer- 
teza por el criterio de razón, sino también por el de autori- 
dad desde que la Iglesia ha reconocido y establecido este 
medio de legitimación, según se encuentra consignado en 
el capítulo i.«, título 17, libro 4.®, Dec. Greg. 

Viniendo ya a tomar la ley como punto de partida para 
lo existente, y prescindiendo de su última parte, en la cual 
se establece que el matrimonio, no sólo es medio de legiti- 
mación, sino también de manumisión de la esclava, fiján- 
donos en lo que verdaderamente hay que considerar, desde 
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luego se desprende que el beneficio de la legitimación por 
el subsiguiente matrimonio sólo se concede a los hijos que, 
según la misma legislación de las Partidas, eran naturales, 
habidos en concubinato o en barragana; y lo mismo se ob- 
serva en la ley 2.“, título 6 .°, libro Fuero Real, que 

dice: «Si orne soltero con muger soltera fiziere fijos e des- 
pués casare con ella, estos fijos sean herederos.» Es cierto 
que en este texto legal se amplía algún tanto la idea de la 
ley de las Partidas, puesto que por la del Fuero no se exige 
tan rigurosamente el que los hijos procedan de verdadero 
concubinato; pero ya hemos visto también cómo por otras 
leyes de las Partidas se concedía, bajo el mismo supuesto 
y condición, la de hijos naturales a los de hombre soltero y 
mujer soltera, aunque en su unión no se verificaran abso- 
lutamente todos los requisitos para que debiera tenerse 
por concubinato. En la ley del Fuero no se dice explícita- 
mente que los hijos sean legítimos, pero en su espíritu im- 
plícitiimente se comprende, porque en la anterior, i.* del 
mismo título, se establece que el que tenga hijos legítimos 
de bendición no pueda heredar con ellos a los de barraga- 
na, y siendo lo cierto que en la 2.* declara que sean here- 
deros los hijos de soltero y de la soltera, si después se ca- 
san, es claro que los parifican a los verdaderamente legí- 
timos. 

I’uédese, por lo tanto, sostener que, conforme a la le- 
gislación Alfonsina, sólo podían ser legitimados por subsi- 
guiente matrimonio los hijos a quien ella misma calificaba 
de naturales; mas si bien esto es lo cierto, no puede servir 
de criterio en la actualidad, y se hace forzoso examinar las 
modificaciones que se han ido introduciendo en los diver- 
sos conceptos para venir a parar en las verdaderas reglas 
de aplicación. Ya, por lo mismo, hemos anteriormente in- 
dicado que no era posible determinar cuáles eran los hijos 
naturales, por la mera consideración de cuáles son los que 
pueden legitimarse por subsiguiente matrimonio, ni, al 
contrario, cuáles son los que pueden legitimarse por sub- 
siguiente matrimonio, por sólo la determinación de cuáles 
son los naturales. Ampliando, pues, ahora lo que allá se 
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indicó, pasaremos a examinar cuáles son los hijos que ver- 
daderamente se legitiman por subsiguiente matrimonio: 
y empezándose por asentar que, respecto de los naturales, 
ninguna duda puede ofrecerse, una vez fijado el verdadero 
concepto determinando cuáles son los comprendidos en 
la calificación, pasaremos a examinar los que se compren- 
den en las otras. 

Los incestuosos hemos dicho que pueden legitimarse 
por subsiguiente matrimonio; es claro que, fundándose la 
proposición en un supuesto, se hace indispensable que sea 
verdadero, porque de lo contrario, la proposición sería fal- 
sa. El matrimonio, por lo tanto, ha de venir a existir, y 
siendo imposible que exista cuando la unión es nefanda, es 
claro que la proposición se refiere al simple incesto y al 
matrimonio contraído por los que con tal vicio se han uni- 
do de un modo legal y canónico, es decir, después de re- 
movido el impedimento por medio de la competente dis- 
posición. Por seguir exageradamente la regla de que sólo 
podían legitimarse ios hijos naturales, y reconociendo que 
los hijos incestuosos nunca podían ser naturales, confor- 
me a la ley ii de Toro, se incurrió en la duda, más bien 
en la creencia, de que los incestuosos no quedaban legi- 
timados por subsiguiente matrimonio de sus padres; mas 
en dos ocasiones, en que los interesados acudieron impe- 
trando la gracia real para la legitimación, se declaró so- 
lemnemente que no se les concedía, porque no la necesi- 
taban, pues legítimos eran, por haber quedado legitima- 
dos por el subsiguiente matrimonio. Las Reales cédulas 
en las que se hicieron estas declaraciones son: una, del 
Sr. D. Carlos IV, fecha 6 de julio de 1803, y otra de la se- 
ñora D.“ Isabel II, y en su nombre, de su augusta madre, 
como Reina Gobernadora, fecha ii de enero de 1837. 

Los adulterinos no pueden ser legitimados por subsi- 
guiente matrimonio; así lo declara la ley 2.*, título 15, Par- 
tida q.“, de la cual nos hemos ocupado en la sección ante- 
rior. Esta proposición aparece verdadera, a todas luces, 
respecto del adulterio que resulta por la unión de la mujer 
casada con hombre que lo sea o no. Es también induda- 
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blemente extensiva a los hijos concebidos por hombre ca- 
sado en mujer libre, soltera o viuda, y que hayan nacido 
viviendo la legítima mujer del padre, porque éstos, si no 
pueden, en el estricto rigor jurídico, civilmente llamarse 
adulterinos, tienen que comprenderse en la calificación de 
espúreos, por estar constituidos en una condición que lé- 
galmente les impide decir quién es su padre. Mas, siguien- 
do en el análisis, llegamos a los hijos concebidos por hom- 
bre casado en mujer libre, y nacidos cuando el padre es ya 
viudo. No puede negárseles la calificación de naturales, se- 
gún la ley ii de Toro; pero (es esto suficiente para que 
sean legitimables por subsiguiente matrimonio.' ^No se 
viene a incurrir, admitiendo este supuesto, en otro repug- 
nante a la razón y a la moral, cual es el de que llegue a ad- 
quirir la condición de legítimo, habiendo sido concebido 
con violación de lo. que a todas luces es sagrado.^ He aquí 
la cuestión reducida a sus más precisos términos, y que 
para nosotros se resuelve favorablemente al hijo. Prescin- 
damos de que él siempre será inocente, por más culpables 
que sean sus padres; prescindamos también de la doctrina 
de que el feto, durante la gestación, no puede considerarse 
como parte discreta de la madre, y de que, por lo tanto, 
al hombre sólo puede reconocérsele existencia propia des- 
de el momento del nacimiento; prescindamos de que ya, 
desde el tiempo de Justiniano, se reconoce por principio 
que al hijo debe concedérsele, con respecto al tiempo de la 
gestación, todo cuanto le sea favorable; prescindamos de 
que la concepción es un misterio indescifrado, por no decir 
indescifrable, y que el parto es un supuesto cierto y verda- 
dero hasta por evidencia; de todas estas consideraciones, 
en todo favorables a nuestra proposición, podemos pres- 
cindir, pues para justificarla nos bastan otras más jurídi- 
cas, más concretas a la materia, de más inmediata aplica- 
ción, según los principios reconocidos y preceptos estable- 
cidos. -’Qué es la legitimación por subsiguiente matrimo- 
nio.^ Hemos dicho que, en último término analítico, no es 
otra cosa que la ficción de haber nacido antes el que ha na- 
cido después del matrimonio, y, por consiguiente, la fie- 
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ción cabe siempre que sea posible. Posible es que el viudo 
se case con la soltera o viuda; si se casan, y después nace 
-lo que estaba concebido, legítimo será, con tal que el padre 
lo reconozca, y sin que se pueda, contra la voluntad del 
padre, negarse la filiación, cualquiera que sea el tiempo a 
que tenga que referirse la concepción respecto del parto, 
pues si es lo cierto que por el matrimonio anterior, por el 
ya existente al tiempo del nacimiento, el hijo resulta indis- 
putablemente legítimo, ninguna razón atendible puede ale- 
garse para que no pueda ser legitimado por el subsiguien- 
te matrimonio. Así lo tenemos por cierto; para nosotros no 
hay duda: no puede tener esto, sin embargo, más fuerza 
que la de una opinión. Conveniente y hasta necesario es 
que, por medio de una disposición legislativa, se determine 
y fije tan controvertido punto. 

Los hijos sacrilegos parece que deben comprenderse 
•en los mismos conceptos que los incestuosos. Si el vicio 
del incesto, como ya hemos visto, queda purgado por la 
dispensación para contraer matrimonio, y los hijos, legiti- 
mados por el subsiguiente, no teniendo más fuerza un im- 
pedimento que otro, no repugna en manera alguna que le 
sean aplicables las mismas máximas y doctrinas que a los 
incestuosos a los sacrilegos. La dificultad consistirá en lle- 
gar a admitir si el impedimento procedente del voto so- 
lemne es o no dispensadle, y si será preciso que en las pre- 
ces para la dispensa se exponga la existencia ya de los hi- 
jos sacrilegos para que en el otorgamiento pueda, con ple- 
no conocimiento de causa, concederse o negarse la legiti- 
mación. Esta materia es esencialmente canónica, y, por lo 
lo tanto, puede considerarse fuera de nuestro verdadero 
objeto: nos limitamos, por consiguiente, a hacer esta lige- 
ra indicación, y la haremos únicamente como antecedente 
necesario para examinar lo relativo al voto simple. Hemos 
dicho que los hijos de las personas a quienes afecta este 
impedimento no pueden comprenderse en la calificación 
de naturales, conforme a la ley ir de Toro, porque sus 
padres no pueden casarse justamente sin dispensación; 
pero como el impedimento es meramente impedimente es’ 
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lo cierto que, si se casan, los hijos que después tengan son 

legítimos. Si, pues, el matrimonio anterior pro uce a egi- 
timidad, el subsiguiente debe producir la legitimación, y si 
esto aparece cierto a todas luces, sin que a ello obste el que 
no se haya conseguido dispensa, con mayor razón debe 
admitirse cuando la dispensa existe, y con ello se contrae 
el legítimo matrimonio. Los hijos espúreos en todo el ri- 
gor del concepto no pueden ser legitimados por subsi- 
guiente matrimonio, porque si el padre es desconocido, o 
jurídicamente no puede tenerse por tal, en una palabra, si 
no es posible atribuir a persona determinada, natural ni ju- 
rídicamente, la paternidad, se incurre en necesidad de ne- 
gar la existencia de la persona, por cuyo matrimonio pue- 
da producirse la legitimación. Pero como en el concepto 
general, según ya hemos manifestado, se comprenden va- 
rias especialidades que se distinguen con diversos califica- 
tivos, y como ya de algunos especialmente nos hemos ocu- 
pado, sólo nos resta tratar de los llamados manceres y de 
los de dañado y punible ayuntamiento. De estos últimos 
basta indicar que su repugnante procedencia los priva de 
la posibilidad de legitimación, pues imposible es llevar 
a tal grado la ficción. Por lo que hace a los manceres, es 
evidente, del mismo modo, que tampoco pueden ser legi- 
timados, por ser verdaderamente espúreos, y aun, si cabe, 
circunstancia agravante para aplicarles el calificativo. Sin 
embargo, por más que en abstracto, por más que, conside- 
rado el concepto en general, la teoría propuesta parezca 
hasta incontrovertible, tan pronto como se quiera llevar a 
la práctica, vendrá a resultar lo contrario: ninguna prohi- 
bición existe, ni civil ni canónica, para que la ramera se 
case. LI sentimiento de propia dignidad retraerá común- 
mente al hombre de semejante enlace, pero contra este 
sentimiento podrá existir algún otro que lo contraríe y le 
venza, tal vez el de la misma paternidad. Difícil será el 
caso de este supuesto, porque siempre aparecerá contradi- 
cho por la incertidumbre nacida necesariamente de tener 
que referir el supuesto a mujer que vive en semejante es- 
tado, pero, por grande que sea la dificultad, nunca puede 
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llegarse a negar la posibilidad; y si el hombre y la mujer, 
•unánimes y conformes, reconocen ser padre y madre del 
hijo de que se trata, y se casan, o, aun después de casados, 
expresan su reconocimiento, puesto que si se hubieran 
casado antes del parto, el .hijo sería legítimo, sin oposición 
alguna, por el subsiguiente matrimonio y reconocimiento 
paterno, debe quedar legitimado. Además, la condición de 
la mujer en que nos estamos ocupando es siempre más 
arbitraria que legal: cierto que en algunas épocas, por 
ejemplo, cuando se las hacía vivir en puterías, tuvieran ne- 
cesaria y hasta jurídicamente que someterse al calificativo; 
verdad es que, aun en otras épocas, se las ha sujetado a 
ciertas reglas administrativas, por medio de matrículas u 
otras conducentes a regularizar el vicio, ya que no se puede 
evitar, pero todo esto cede, porque no puede menos de ce- 
der, ante la ley y ante la moral, cuando el hombre verda- 
dera y exclusivamente interesado, por su libre y espontá- 
nea voluntad, limpia, purifica, por decirlo así, a la mujer 
de la infamante nota que la aflige, elevándola a la catego- 
ría de legítima consorte. No creemos necesario decir más 
acerca de los hijos que pueden legitimarse o no por subsi- 
guiente matrimonio, pero todavía nos falta determinar uno 
de los conceptos sumamente interesantes en esta materia, 
y que perfectamente comprendido se encuentra en la citada 
ley I.®, título 13, Partida 4.*; tanto de su literal contexto 
como de su verdadero espíritu, se comprende que la legi- 
timación se produce, toma por causa, por principio de su 
existencia, el matrimonio, y esto sin retrotraerse a tiempo 
anterior, ni al de la concepción, ni al del parto, porque la 
ley dice que «luego, es decir, desde el momento, y no antes, 
que el padre y la madre son casados, se facen, por ende, 
los fijos legítimos», y el mismo concepto se repite en la par- 
te en que se refiere a la esclava. De aquí lógica y jurídica- 
mente se deduce que, para todos los efectos de la legiti- 
mación, cuando los legitimados por subsiguiente matri- 
monio concurren con los verdaderamente legítimos, no 
pueden contar los primeros su tiempo desde su nacimien- 
to, ni menos desde su concepción, sino desde su legitima- 
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ción, o sea desde el matrimonio de sus padres, es decir,, 
que en conciencia, los unos con los otros, distinguiéndose 
la edad natural de la legal, serán preferidos, en todo lo que 
a edad se refiera aquellos a quienes favorezca la prioridad 
por la legal. Esto es claro y por todos reconocido, pero por 
si acaso aparece en los conceptos alguna oscuridad, quere- 
mos desvanecerla por medio de un ejemplo. Pedro y Jua- 
na han tenido un hijo natural, nacido en 1800, casado Pe- 
dro con Alaría, tiene otro hijo, que nace en 1802; viudo Pe- 
dro en i8o.[, se casa con juana: el hijo nacido en 1800 re- 
sultará legitimado, pero para todo lo que se refiera a dere- 
chos de primogenitura, relativamente al padre, se reputará 
posterior al que nació en 1802. Esta misma regla, para to- 
dos sus efectos, tendrá perfecta aplicación si, en lugar de 
referirse al varón, se refiere a la mujer, y del mismo modo 
<i son los dos los que se encuentran en idénticas circuns- 
tancias. Alas todavía es necesario examinar otra modifica- 
ción de la idea. Memos partido del supuesto de que, para la 
legitimación por subsiguiente matrimonio, es preciso que 
el padre reconozca a su hijo, bien sea explícita o implíci- 
tamente, directa o indirecta. Puede, por lo tanto, aconte- 
cer que, después del nacimiento de un hijo legitimable, se 
casen sus padres, sin expresar ni mencionar siquiera la 
existencia de su hijo; que sigan en tal estado; que ten- 
gan otro, nacido en legítimo matrimonio, y que después 
reconozcan y proclamen la filiación del primero. En tal 
caso, -'a cuál de los dos deberá atribuirse la condición de 
primogenitura.^ Por más que el reconocimiento sea nece- 
sario para fijar el supuesto de filiación por naturaleza, la 
ley, que indudablemente aparece con carácter preceptivo, 
ordena, manda, «que luego quel padre e la madre son ca- 
sados, se facen por ende los fijos legítimos». Es claro que 
todo el concepto se refiere a los que lo sean por naturaleza; 
a fijar, como queda dicho, este concepto, y no la verdadera 
legitimación, es a lo que se exige, como no puede menos de 
exigirse, el reconocimiento; pero, una vez que el requisito 
se llene, indudablemente, la legitimación debe producir sus 
efectos desde el acto que la produce, que es el matrimo- 
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nio. Tal vez se quiera oponer a esto el que su admisión fa- 
vorezca la posibilidad del fraude contra la legitimidad. 
Para ello es preciso suponer que el padre intente privar a 
su verdadero hijo de los derechos que le corresponde, por 
transmitirlos a un extraño, suposición que, considerando 
los afectos naturales de la paternidad, no puede admitirse 
sino cuando concurran tan especialísimas condiciones y 
circunstancias, que por ellas mismas se demuestre la ma- 
licia, en cuyo caso se incurre en el principio general de 
que jamás el derecho favorece a los dolosos. Mas de esto 
tendremos que tratar al ocuparnos en lo concerniente al 
reconocimiento. 

Legitimación por gracia del soberano. — Generalmente, 
suele llamársele por rescripto del príncipe, como ya hemos 
indicado, tomando razón para ello del lenguaje técnico ro- 
mano, en el cual se distinguían con la mayor precisión los 
actos o constituciones de los sumos imperantes'jT llamando 
edictos a aquellos por los cuales se establecía un derecho 
nuevo o general, decretos a las resoluciones dictadas para 
determinar cuestiones entre partes, y rescriptos a las con- 
testaciones que los mismos sumos imperantes daban sin 
que mediara contienda o consulta de los magistrados;- en 
esta última clase, por lo tanto, tenían que comprenderse 
las resoluciones de la súplica sobre legitimación; mas siendo 
lo cierto que nuestro lenguaje técnico no llega a tal exacti- 
tud, y asimismo que, por la diferentes formas por las que 
ha pasado, respecto de su constitución política, la nación 
española, los actos de la soberana voluntad han tenido di- 
ferentes nombres, unas veces se han dado las legitimacio- 
nes en forma de Reales cédulas y otras en la de Reales de- 
cretos. De cualquiera manera que sea, en su esencia siem- 
pre procederá de una gracia del soberano, concedida a ins- 
tancia de parte, y con verdadero conocimiento y aprecia 
ción de las razones en que se funda la solicitud, y, por con- 
siguiente, la concesión. De las sencillas consideraciones 
que dejamos expuestas puede deducirse la definición, sin 
que creamos necesario formularla, pero siendo lo cierto 
que la legitimación de que tratamos viene a producir un- 
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resultado, que sin ella aparecerían contrariados los piinci- 
pios y preceptos de nuestro derecho, lo primero que ocurre 
es examinar el fundamento de la atribución que se concede 
al poder ejecutivo. Cuando éste y el legislativo se confun- 
dían en el real, el punto no ofrecía ni podía ofrecer duda al- 
guna, sin que tengamos necesidad de razonar sobre ello, 
pero desde que con tanta precisión se distinguen, es preciso 
¿icudir a la misma Constitución del Estado, por la cual han 
venido a distinguirse, y, efectivamente, en el párrafo 9 ° del 
artículo !5 se consigna la prerrogativa de conceder honores 
y distinciones de todas clases con arreglo a las leyes (i). No 
cabe duda que la legitimación entra en la esfera de los ho- 
nores, «ca pueden ser cabidos a todas las honras y a todos 
\o< derechos temporales», según dice la ley 9.% título 15, 
r*arlida refiriéndose a los legitimados', mas la real pre- 
rrogativa no es absoluta, está limitada por la restricción de 
que se ejerza con arreglo a las leyes, y en esto se comprende 
precisamente todo lo concerniente a la materia, pues todo 
ello podrá reducirse de quiénes y cómo pueden ser legiti- 
mados por gracia real. 

Este medio de legitimación es de origen puramente ro- 
mano y de su Derecho Novísimo o Justinianeo, que lo esta- 
bleció, expresando ser una cosa nueva, en su Novela 74, ca- 
j)ítulo i.“ Volvió a consignarlo en la 89, capítulo 3.®, y, exa- 
minados los dos textos, de ellos resulta que sólo debía con- 
cederse a los padres que no tuvieran hijos legítimos, que 
sólo pudieran ser legitimados los naturales, y que sólo pu- 
diera acLidirse a este recurso cuando no fuera posible la le- 
gitimación por matrimonio, por no existir la madre, o por 
alguna otra razón justificada, como la de no poderse unir la 
mujer al hombre sin pecado, la de no ser ella digna del 
nombre de legítima, la de haber cometido algún delito, la 
de haber desaparecido o no saberse de su existencia y la 
de no poderse casar por alguna razón legal, siendo muy 
de notar que, de los tres requisitos, el que más determina- 


(1) Alt. 54, iinm. 8.° de la vig'cnte de 30 de junio de 1876. 



DE LA PATRIA POTESTAD 


73 


damente se exige, puesto que con repetición se expresa, es 
€l de no existir hijos legítimos. 

Tomando, pues, esta institución su origen del derecho 
romano, naturalmente vino al nuestro, trasladándose al 
Código de las Partidas, en el cual aparece ya mezclada con 
las doctrinas de las Decretales, como se ve en la ley q.“, ti- 
tulo 15, Partida 4.“, que dice así: «Piden merced los ornes 
á los Emperadores e á los Reyes, en cuyo señorio biven, 
que les fagan sus fijos, que han de barraganas, legítimos. 
E si caben su ruego, e los legitiman, son dende adelante 
legítimos, e han todas las honras, e los proes, que han los 
fijos que nascen de casamiento derecho. Otrosí, el Papa 
puede legitimar á todo orne que sea libre, quier sea fijo de 
Clérigo, ó de lego; de guisa, que pueden ser Clérigos los que 
legitimare, e sobir e aver Dignidades. E magüer el Papa 
dispensasse con algunos destos tales, que sean Clérigos, 
non se entiende por esto que dispensa con ellos que ayan 
Dignidades; fueras si lo dixesse señaladamente en la dis- 
pensación. E como quier que los legitime, por estas cosas 
sobredichas non se entiende que dispensa con ellos, para 
poder aver Obispados, nin Arzobispados; fueras ende, si en 
la dispensación lo dixesse señaladamente. E magüer dis- 
pensasse con ellos, para aver ordenes, e las otras cosas so- 
bredichas, non puede dispensar con ellos, quanto en las 
cosas temporales; fueras ende, si fuessen de su temporal 
jurisdicción. Eso mismo es si el Emperador ó el Rey le- 
gitimasse algunos: ca magüer dispense con ellos quanto en 
la temporal jurisdicción, non lo puede fazer en las cosas 
spírituales, que puedan ser Clérigos ó Beneficiados.» 

Empezaremos por considerar en esta ley la diferencia 
de la legitimación por el objeto a que se refiere, ora sea ci- 
vil, ora sea eclesiástica: lo primero corresponde al monar- 
ca; lo segundo, al Sumo Pontífice. En el capítulo 13, títu- 
lo 17, libro 4.°, Decret. Greg., se hace también con exqui- 
sita exactitud la misma distinción, por lo que, y conside- 
lando este punto fuera de la esfera de nuestro trabajo, 
creemos innecesario mayor detenimiento. Concretándonos, 
por lo tanto, a lo meramente civil, desde luego resalta que 
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la ley sólo considera legitimables por gracia real a los hi- 
jos naturales, y aun esto en el más estricto concepto, pues 
de un modo taxativo hace mención únicamente de los de 
barragana. No exige ya ninguno de los otros dos requisitos 
que la legislación justiniana exigía, es decir, que el padre 
no tenga hijos legítimos ni que haya imposibilidad de ca- 
sarse con la madre, o, lo que es lo mismo, de que no quepa 
la legitimación por subsiguiente matrimonio; pero la ley 6.* 
del mismo título habla ya del requisito o condición de no 
exi."tir hijos legítimos, y es preciso examinarla con exqui- 
sito cuidado, por ser este uno de los puntos más esencia- 
les de los que se comprenden en la materia. Dice así: «De 
amiga a viendo algún orne á sus fijos naturales, si fijos le- 
gítimos non oviere, puédelos legitimaren su testamento en 
esta manera, diziendo assi: Quiero que fulano, ó fulana, 
mis fijos, que ove de tal muger, que sean mis herederos le- 
gítimos. Ca si después de la muerte del padre tomaren los 
lijos este testamento, e lo mostraren al Rey, e le pidieren 
merced, que le plega de confirmar, e de otorgar, la merced 
que el padre les quiso fazer; el Rey, sabiendo que aquel que 
fizo el testamento, non avia otros fijos legitimos, develo 
otorgar. E dende adelante heredan los bienes del padre, e 
avran honra de fijos legítimos.» 

Ya, desde luego, en esta ley se nota relajado en algún 
tanto el requisito supuesto de que los hijos sean de barra- 
gana, pues en lugar de esa palabra, se vale de la de amiga, 
que, aunque en el lenguaje de las Partidas se usa como de 
significación idéntica, no deja de indicar alguna diferencia, 
mucho más considerando que si bien por la ley se impone 
al padre la obligación de manifestar quién es la madre, de 
ningún modo se exige la condición de que con ella haya 
vivido en concubinato. Por otra parte, lo que, en conformi- 
dad con esta ley, hace el padre, no es precisamente legiti- 
mar ni aun pedir la legitimación, sino instituir a sus hijos 
naturales herederos legítimo, y para esto es para lo que 
exige que no existan hijos verdaderamente legítimos. Con 
estos supuestos, con estas premisas, concluye la ley deter- 
minando que, si después de la muerte del padre, el hijo 
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pide al Rey que confirme la gracia que su padre le hizo^ 
puede serle otorgada para heredar los bienes del padre y 
para las demás honras de hijos legítimos. No es posible, por 
lo tanto, deducir absolutamente de esta ley que no cabe la 
legitimación por gracia real de los hijos naturales cuando 
los padres tengan otros legítimos, porque la disposición 
legal se refiere a un caso concreto y especial, y lógicamente 
no debe deducirse consecuencia de lo particular a lo gene- 
ral. Además, la ley 9." del mismo título, al determinar las 
honras y beneficios que adquieren los legítimos, dice: «Pue- 
den ser herederos de todos los bienes de sus padres, si los 
padres fijos legítimos non ovieren; e si los ovieren, hereda- 
rán su parte como los otros fijos que ovieren de mugeres 
legitimas.» Los que sostienen que existiendo hijos legítimos 
no cabe la legitimación de otros por gracia real, suponen 
que esta disposición legal debe entenderse. distinguiendo si 
la legitimación se ha hecho antes del nacimiento de los legí- 
timos o después, y admitiendo que sólo quepa en el primer 
supuesto, y que en tal caso cause los mencionados efectos, 
pero no en el segundo. La verdad es que la ley en manera 
alguna distingue, que con los mismos verbos, y usados en 
los mismos tiempos, determina el concepto de que al mis- 
mo tiempo pueden existir hijos legítimos y legitimados por 
gracia real, sin la menor indicación de diferencia de cuán- 
do relativamente se ha originado la condición de los unos 
y los otros; y, puesto que la ley no distingue, no es lícito 
distinguir, y sí preciso admitir que por nuestro derecho 
cabe la legitimación por gracia real, aun existiendo hijos 
legítimos, si bien será preciso expresar en la solicitud se- 
mejante circunstancia, para que, al ser otorgada, lo sea con 
verdadero conocimiento de causa y no pueda ser tachada 
de vicio de obrepción ni subrepción. 

El requisito de que la legitimación por subsiguiente ma- 
trimonio sea imposible no aparece exigido por ninguna de 
nuestras leyes, a lo menos nosotros no lo hemos encontra- 
do, y lo mismo ha sucedido a todos los que se han ocupado 
en la materia, sin embargo, generalmente se conceptúa ne- 
cesario, porque la legitimación por gracia real se reputa 
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siempre como subsidiaria o defectiva a falta de otro medio, 
estando esto muy dentro de la razón, que ordena que nun- 
ca se pida por gracia, ni, por consiguiente, se conceda lo 
que puede conseguirse por justicia. Los autores de más 
nota, al ventilar la cuestión, deciden que, en el caso en ella 
consideréido, deberán expresarse las razones por las cuales, 
siendo [posible el matrimonio, no se quiere contraer, y si 
el Rey las considera atendibles, y asi lo declara, valdrá la 
legitimación, pero no aunque sea otorgada, si falsamente 
se supone la imposibilidad de contraer el matrimonio o ma- 
liciosamente se calla Iti circunstancia de poderse casar los 
padres. En la práctica constantemente se alega la imposi- 
bilidad de la legitimación por el casamiento, y es uno de 
los extremos sobre los que versa la información y justifi- 
cación. 

En el F^uero Real, la ley que más directamente habla de 
la legitimación por gracia real es la 17, título 6.°, libro 3.°, 
que dice así: «Magüer que el fijo que no es de bendición no 
debe heredar, según que manda la ley; pero si el Rey le 
quisiere facer merced, puédale facer legitimo, e sea herede- 
ro también como si fuese de muger de bendición: ca assi 
como el Apostólico ha poder llenamente en lo espiritual, assi 
lo ha el Rey en lo temporal.» Desde luego se nota que, no 
])rincipal, sino exclusivamente, se refiere a determinar que 
el poder soberano se extiende a hacer que el hijo ilegítimo, 
sin distinción ninguna, sea legítimo para heredar, como 
si hubiera nacido de verdadero matrimonio, de mujer de 
bendición. Pero es necesario, además, combinarla con la 5.* 
del mismo título y libro, que dice así: «Todo home que no 
hobiere fijos de bendición, e quisiere rescebir á alguno por 
lijo, c heredarle en sus bienes, puédalo facer: e si por aven- 
tura después hobiere fijos de bendición, hereden ellos, e no 
aquel que rescibió por fijo; y esto mismo sea por el fijo de 
la barragana que fue rescebido por fijo, e por heredero.» 
Ln esta ley no se trata de legitimación, sino de adopción, y 
ni aun tampoco de esto en general, sino de los derechos 
hereditarios de los adoptivos, y así claramente lo demues- 
su epígiafe, diciendo: «Como el que no toviere fijos, puede 
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dexar lo suyo á su fijo adoptivo». Declara que puede insti- 
tuirlo heredero de sus bienes, pero que si, después de adop- 
tarlo, el padre tiene hijos de bendición, éstos, y no el adop- 
tivo, deben ser sus herederos. Hasta aquí el texto legal no 
ofrece ninguna duda, pero su última parte la origina, y no 
de fácil resolución, pues no aparece claro si quiere parificar 
los hijos de barragana a los adoptivos para privarles de la 
herencia por la supervención de legítimos, o si, por el con- 
trario, la parificación es con los legítimos, para privar a los 
adoptivos de la herencia si sobrevienen hijos de barragana 
recibidos por tales y por herederos. En nuestro concepto, 
este último es el verdadero sentido o interpretación de la 
ley, pues nunca, existiendo la razón de naturaleza unida a 
la legal, será equitativo parificar a los que se encuentren 
favorecidos por las dos con aquellos a cuyo favor exista tan 
sólo la segunda. Los hijos de barragana lo son por natura- 
leza, una vez reconocidos como tales para heredar; lo son 
también por la ley, aun prescindiendo de las que recono- 
cen, cuando menos, como tolerable la unión de la cual 
proceden. Es cierto que no son legítimos; es igualmente 
cierto que, aun por el literal contexto de la ley, no pue- 
den tampoco llamarse legitimados por gracia real sino en 
cuanto merezcan este nombre por haber sido solemnemen- 
te reconocidos conforme a la ley 7.“, título 22 del libro 4.°; 
pero aunque no sean legítimos ni legitimados, siendo hijos 
de barragana y por tales recibidos y declarados herederos, 
el vínculo que los une con su padre, a todas luces, en toda 
razón, aparece más fuerte que el de la adopción, y, por con- 
siguiente, deben ser preferidos, en los derechos heredita- 
rios, a los adoptivos. 

De todo esto tendremos que volver a tratar cuando exa- 
minemos la adopción, el reconocimiento de los hijos, y tam- 
bién cuando nos ocupemos en el derecho hereditario; pero 
como quiera que los autores acuden a estas leyes para fijar 
lo concerniente a la legitimación por gracia real, nos he- 
mos visto en la precisión de expresar sus verdaderos con- 
ceptos, con el fin de fijar las ideas, para que, comprendién- 
dolas con verdadera determinación, se eviten los inconve- 
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Dientes que no puede menos de producir el confundirlas. 
Resumiendo, pues, podremos decir que, por las leyes del 
Fuero Real, para la legitimación por gracia real no se exi- 
ge, ni que el hijo sea natural, ni que el padre no tenga hijos 
legítimos, ni tampoco que haya imposibilidad de que se 
case con la madre. 

Por más indeterminados que estén estos requisitos en los 
literales contextos de las disposiciones legislativas, como, 
en último resultado, es forzoso venir a parar en que, para 
obtener la gracia, se hace preciso justificar razones sufi- 
cientes para una dispensa de ley, la cuestión ya vino a re- 
ducirse, no tanto a si los requisitos estaban o no preceptua- 
dos por las leyes, cuanto a si el poder real se extendía o no 
a dispensarlos, y hasta qué punto, o para qué efectos. Na- 
turalmente, los realistas, los exageradamente propensos a 
favor de la autoridad real, sostenían la atribución del mo- 
narca en su mayor extensión; sus adversarios trataban de 
limitarla, concretándola a lo que las leyes, más o menos ex- 
plícitamente, según su juicio, determinaban. Vencía la opi- 
nión de los primeros, según iba generalizándose la máxi- 
ma de que la voluntad del rey era ley, y el requisito de 
que los hijos fueran taxativamente naturales llegó a consi- 
derarse de tal modo desechado, que por mucho tiempo fue- 
ron legitimados por gracias reales los hijos de los clérigos, 
aun de los obispos y arzobispos, los adulterinos y hasta los 
que a esta condición unían la de sacrilegos, y a unos y a 
otros, sin ninguna restricción, se les concedían, no sólo los 
honores de la legitimación, sino hasta los derechos heredi- 
tarios; y podríamos citar la fundación de un mayorazgo, 
en el cual se toma por primer llamado y cabeza de línea al. 
hijo de un obispo habido en mujer casada. Respecto de los 
derechos hereditarios, vino a poner un coto la ley 12 de 
1 oro, 7.», título 20, libro 10 de la N., que dice así: «Si alguno 
luere legitimado por rescripto, ó previlegio nuestro, ó de 
los Reyes que de Nós vinieren, aunque sea legitimado para 
heredar los bienes de sus padres, ó madres, ó de sus abue- 
los, e después su padre ó madre ó abuelos ovieren algún 
hijo ó nieto ó descendiente legitimo, ó de legitimo matrimo- 
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nio, nascido ó legitimado por subsiguiente matrimonio, el 
tal legitimado no pueda suceder con los tales hijos ó des- 
cendientes legítimos en los bienes de sus padres ni madres 
ni de sus ascendientes abintestato ni ex testamento. Salvo 
si sus padres, ó madres, ó abuelos, en lo que cupiese en la 
quinta parte de sus bienes, que podían mandar por su áni- 
ma, les quisieren alguna cosa mandar que fasta en la dicha 
quinta parte, bien permitimos que sean capaces, y no más. 
Pero en todas las otras cosas, ansi en suceder á los otros 
parientes como en honras e preeminentes que han los fijos 
legítimos, mandamos que en ninguna cosa difieran de los 
fijos nascidos de legitimo matrimonio.» Por esta ley vino 
explícitamente a determinarse que no concurrieran en la 
herencia forzosa de los ascendientes los hijos legitimados 
por gracia real con los legítimos o legitimados por subsi- 
guiente matrimonio, e implícitamente que no se anulara o 
rescindiera la legitimación por gracia real por la superven- 
ción de legítimos o legitimados por el subsiguiente matri- 
monio. Y ni implícita ni explícitamente se determinó si ca- 
bía la legitimación por gracia cuando ya existían hijos le- 
gítimos. 

Mas respecto de la condición de los hijos ilegítimos para 
poder ser legitimados, de tal modo siguió admitiéndose la 
latitud de la facultad del soberano, que en la Real cédula de 
21 de diciembre de 1800, sobre gracias al sacar, se fijaron 
las cantidades que habían de satisfacerse por la legiti- 
mación de los hijos de los clérigos, de los casados y de 
los caballeros profesos en las órdenes militares. Pero ya 
en 1818, en el Real decreto por el que se determinaron los 
medios de satisfacer la deuda pública y consolidar el crédito 
del Estado, dedicándose a este objeto el producto de las gra- 
cias al sacar, se formó la tarifa que en el decreto aparece 
con el núm. 2, y en su núm. 15 se habla únicamente «de la 
legitimación del hijo ó hija que ovieron sus padres siendo 
solteros». Por último, en la ley también sobre gracias al sa- 
car, fecha de abril de 1838, y su art. i.°, se dice: «El rey 
resuelve todas las instancias sobre los objetos siguientes: 
emancipaciones, legitimaciones de los hijos naturales, se- 
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gún los define la ley i.*. título libro lo, de la Novísi- 
ma Recopilación)), y el art. 4.° dice: «El gobierno no podrá 
relevar a los que obtengan cualquiera de las gracias men- 
cionadas del pago de los derechos señalados en los arance- 
les o tarifas vigentes, sin el concurso de las Cortes.)) Resul- 
ta por consiguiente, en virtud de esta ley, completamente 
determinado el punto relativo a la condición que deben 
tener los hijos para que el rey pueda legitimarlos: sólo pue- 
de otorgar la real gracia a los que sean naturales, conforme 
a la definición que de este concepto da la citada ley i.% tí- 
tulo 5.'', libro 10 de la N., que es la 1 1 de las de Toro, y tam- 
bién resulta determinada la extensión de la prerrogativa 
real consignada en el párrafo 9.° del art. 44 de la Consti- 
tución del Estado, en lo respectivo a la materia de que nos 
ocupamos. 

Para obtener la real gracia es necesario pedirla, y esto, 
indudablemente, puede hacerlo el padre, y, por regia gene- 
ral, él es quien lo hace; sin embargo, ya hemos visto cómo 
al hijo natural, reconocido por tal en el testamento y de- 
clarado heredero, se le permite pedir y obtener la legima- 
ción después de la muerte de su padre. No hemos encon- 
trado disposición legal que conceda la facultad a la madre, 
pero tampoco encontramos razón de prohibir una cosa tan 
piadosa, siempre que se reúnan las condiciones y requisi- 
tos necesarios y se llegue a la paridad de los conceptos. 
Además, todo lo que moralmente es lícito y jurídicamente 
no está prohibido debe considerarse permitido; no puede 
menos de tenerse por lícito en la madre el deseo de que su 
hijo adquiera los honores y beneficios de la legitimidad; 
si, pues, el padre lo ha reconocido por tal, instituyéndolo 
heredero, y si con esto al hijo le es permitido pedir su legi- 
timación, ^;por qué ha de prohibirse a la madre.^ La peti- 
ción, bajo ningún concepto está vedada, ni directa ni in- 
directamente; ni racional, ni moral, ni jurídicamente pue- 
de suponerse que esté prohibida al soberano la facultad de 
concederla. Es cierto que deberá justificarse el reconoci- 
miento del padre, y también su consentimiento, si es que 
puede prestarlo; por manera que, mientras el padre viva, 
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la intervención de la madre vendrá a reducirse a una mera 
gestión del negocio; pero si el padre ha muerto habiendo 
reconocido al hijo, instituyéndole heredero y dejándolo en 
edad pupilar, la madre, no sólo puede, sino que debe pe- 
dir la legitimación 

Cuando el solicitante es el padre, puesto que en tal con- 
cepto se presenta, del mero hecho resulta el reconocimiento 
preceptuado en la ley ii de Toro; mas necesariamente ten- 
drá que alegar y justificar las otras condiciones exigidas 
para que el hijo resulte ser natural. Si no ya como absoluta- 
mente necesario, como motivo o razón en que debe fun- 
darse la real gracia, deberá también alegarse y justificar- 
se el extremo de que no puede verificarse la legitimación 
por subsiguiente matrimonio, y también deberáse manifes- 
tar si existen o no hijos legítimos, con el objeto de no in- 
currir en vicios de subrepción u obrepción. Siendo, como 
ya dejamos dicho, indispensable, cuando el solicitante es 
el hijo o la madre, el reconocimiento del padre, forzosa- 
mente se incurre en la necesidad de manifestar quién lo es; 
pero ha llegado a suscitarse la cuestión de si, cuando el que 
pide la gracia es el padre, se hace del mismo modo nece- 
saria la manifestación de quién es la madre. No cabe duda 
de que, por regla general, será conveniente; aquí puede ex- 
planarse la idea de la conveniencia diciendo que las leyes, 
en casos determinados, exigen que se nombre la madre, se 
recuerden las copiadas y se cita la q.^, título i8. Partida 3.''^, 
que es la que trae la minuta de legitimación; pero en ma- 
nera alguna puede considerarse indispensable, y, antes por 
el contrario, deberá omitirse cuando se alega y, por las de- 
claraciones de los testigos u otros medios justificativos, se 
demuestra que existen inconvenientes, o que la manifesta- 
ción no puede hacerse sin perjuicio de tercero o de la mis- 
ma madre. Si la manifestación se exige con el laudable ob- 
jeto de evitar fraudes, es preciso reparar que con la exigen- 
cia se induce al fingimiento, a la falsificación de materni- 
dad; de modo que, por huir de un escollo, se incurre en 
otro. Podríamos citar, si no fuera de derecho puramente 
privado, el erudito informe de un fiscal del Supremo Tri- 
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bunal, en el cual calificó la exigencia de pueril curiosidad a 
nada conducente. No creemos, por lo tanto, que la no ma- 
nifestación de quién sea la madre sea razón suficiente para 
que deba negarse la legitimación por gracia real. 

Por la Real orden de 19 de abril de 1838 se determina- 
ron las reglas de sustanciación que debían observarse en 
los expedientes de gracias al sacar, y, por lo tanto, en los 
que tuviesen por objeto la legitimación por real gracia. Los 
que las solicitasen, deberían acudir directamente a la Au- 
diencia territorial respectiva, presentando en ella la solici- 
tud para S. M. y los documentos en que la fundasen, y si 
alguno acudiese directamente al Gobierno, la Secretariado 
Gracia y Justicia debía dirigir la instancia, bajo simple cu- 
bierta, a la Audiencia correspondiente; las instancias con- 
trarias a la ley de 14 del mismo mes debían quedar sin cur- 
so. La Audiencia dirigía las solicitudes al juez de primera 
instancia competente, el cual abría un expediente informa- 
tivo: oía, por vía de instrucción, sin figura de juicio, a las 
jjersonas o corporaciones que pudiesen tener interés en el 
asunto, admitiendo las justificaciones que los interesados 
ofrecían; las recibía, en su caso, de oficio, y devolvía a la 
Audiencia el expediente original con su informe. La Audien- 
cia, oyendo al fiscal, examinaba si el expediente se hallaba 
debidamente instruido; no estándolo, ampliaba convenien- 
te la instrucción, y cuando la encontraba completa, elevaba 
c! ex])ediente original al Gobierno, con la censura fiscal, in- 
formando por su parte lo que se le ofrecía y parecía. La ley 
de iLnjuiciamiento vino a modificar en algún tanto estas 
reglas, estableciendo en el título ó.° de su segunda parte (i) 
¡a sustanciación de las informaciones para dispensa de la 
ley. No creemos necesaria la extensa exposición de todo lo 
que en el citado título se comprende, además de que en esta 
parte de nuestra obra resultaría fuera de su lugar; pero no 
podemos prescindir-de llamar la atención sobre algunos de 
sus principales conceptos. Según la Real orden anterior- 


(1) Título VIII de la vig-ente. 
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mente citada, la instancia debía presentarse ante la Audien- 
cia, y de tal modo esto, que, previendo el caso de que fuera 
presentada a S# M., se mandaba que por el Ministerio de 
Gracia y Justicia, y bajo simple cubierta, se remitiera a la 
Audiencia. De aquí resultaba que la admisión de la instancia 
y la consiguiente información debiera conceptuarse de jus- 
ticia, pues su curso sólo podía negarse cuando la instancia 
fuera contra la ley de 14 de abril de 1838. El art. 1.336 de 
la de Enjuiciamiento (i) ordena que no podrán recibirse las 
informaciones sino en virtud de Real orden comunicada al 
juez por su superior correspondiente, de modo que, a vir- 
tud de esta modificación, se hace indispensable obtener 
primero la Real orden para que se forme el expediente y 
se reciba la información, y después la real gracia, que se 
expide en forma de decreto, si bien las dos cosas se solici- 
tan en un mismo escrito, pero siempre viniéndose a parar 
en que verdaderamente son dos gracias o concesiones ema- 
nadas de la soberana voluntad. 

Tanto por la Real orden de 19 de abril como por la ley 
de Enjuiciamiento, deben en la información ser oídos los 
que en el negocio tengan intereses. Como según las dife- 
rentes circunstancias de cada caso particular serán nece- 
sariamente los que resulten interesados, la dificultad de 
determinar todas las particularidades que pueden com- 
prenderse en la regla general llega a constituir verdadera 
imposibilidad, y, por consiguiente, creemos que basta la 
enunciación del principio; sin embargo, tampoco podemos 
prescindir de examinarlo concretamente al principal de los 
interesados, que es aquel de cuya legitimación se trata. 
A primera vista aparece que, como todo el resultado ha de 
serle favorable, de todo punto inútil debe considerarse su 
intervención en el negocio, pues no pudiéndose suponer 
su oposición, se incurre en la presunción de su consenti- 
miento, sin embargo, por más fuerte que sea esta presun- 
ción, nunca llega a constituir la certeza, y, por lo tanto. 


O) Art. 1.980 de la vigente. 
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conveniente, sino absolutamente indispensable, sería ad- 
quirirla por otros medios, entre los cuales el más seguro y 
fácil es el de concederle audiencia para que pueda consen- 
tir o contradecir. Si, pues, el legitimando es de edad sufi- 
ciente para comparecer por sí, con su audiencia directa- 
mente deberá sustanciarse la información, y si no, y a su 
nombre, con sus legítimos representantes. Mas esto, que 
para nosotros no ofrece duda ninguna, relativamente a la 
legitimación por gracia real, ha sido objeto de cuestión res- 
pecto de la legitimación por subsiguiente matrimonio, y, en 
nuestra opinión, debe resolverse en sentido contrario, si 
bien admitiendo una distinción. .A.1 examinar las leyes que 
determinan la legitimación por subsiguiente matrimonio 
hemos visto que aparecen en sentido preceptivo, mandan- 
do que los hijos nacidos antes de haberse casado los padres 
sean tenidos por legítimos desde el momento en que se ca- 
sen, de modo que la legitimación se produce por la ley me- 
diante el matrimonio, pero para ello era también necesario,, 
o que el hijo fuera habido en concubinato, o que sea re- 
conocido por el padre. En el primer caso, puesto que el 
concubinato producía la certeza legal de la filiación, no cabía 
presunción contra ella, pero en el segundo, que es precisa- 
mente el requisito que se exige en la actualidad, por lo mis- 
mo que es dudoso, puede ser impugnable: de lo que, en úl- 
timo término, vendrá a resultar que no pueda negarse al le- 
gitimando la oposición que quiera hacer, por creer que así 
le conviene al supuesto que con el reconocimento se quiere 
verificar. No deberá, por lo tanto, concederse al legitiman- 
do por subsiguiente matrimonio facultad de oponerse a la 
legitimación, pero sí al reconocimiento, o, lo que es lo mis- 
mo, la de contradecir la manifestación del que se presenta 
proclamándose su padre. 

Legitimación por oblación a la curia. — Conocido es todo 
lo referente a los honores y condiciones que en Roma se 
concedían a los curiales, y asimismo las pesadísimas car- 
gas a que estaban obligados. Al principio, por gozar de los 
primeros, se sometían voluntaria y espontáneamente a las 
segundas, mas después fueron retrayéndose, y vino a ha- 
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-cerse necesaria la excitación por diferentes medios: uno de 
■ellos fue el inventado por Teodorico y Valentiniano, con- 
cediendo la legitimación a todos los ilegítimos que se ins- 
cribieran en la curia. Nada, ni siquiera que a esto se pare- 
ciera, existía entre ios godos, ni en cuanto al estatuto ni en 
cuanto a su razón ni objeto, y, lo que es más, nunca se ha 
reconocido en España la necesidad de cosa igual o seme- 
jante. Sin embargo, los autores de las Partidas, buscando 
algo a qué aplicar la idea, por no dejar de copiarla, forma- 
ron la ley 5.^ título 15, Partida 4.®, que dice así: «Amiga 
teniendo alguno que non fuesse sierva, en lugar de muger, 
de que oviese fijo natural, si tal fijo como este llevase su 
padre á la Corte del Emperador, ó del Rey, ó al Concejo de 
la Ciudad, ó Villa, donde fuere, ó en cuyo termino moras- 
se, ó á otra Ciudad ó Villa qualquier, magüer non more en 
ella, nin en su termino; e dixesse publicamente ante todos: 
Este es mi fijo que he de tal mUgcr, e dolo á servicio deste 
Concejo; por estas palabras lo faze legitimo, solamente que 
aquel fijo queda, assi lo otorgue, e non lo contradiga. E lo 
que dize de suso, que puede ei padre legitimar tal fijo 
como este, assi como sobredicho es, entiéndese que lo pue- 
de fazer, quier haya otros fijos de muger legitima, quier 
non; fueras ende, si la amiga de quien oviesse el fijo fues- 
se sierva. Ca el fijo de la sierva non lo podría legitimar en 
esta manera, aviendo otros fijos legitimos. Pero si los non 
oviesse, estonce poderlo y a fazer, aforrándola primera- 
mente.» Nada creemos necesario añadir acerca de este me- 
dio de legitimación, pues si ya el célebre glosador de las 
Partidas decía que en su tiempo no estaba en uso, con 
más razón puede decirse en el día que la ley ni tiene ni 
puede tener aplicación. Si, pues, hacemos estas ligeras in- 
dicaciones, es tan sólo para justificar lo que dijimos al enu- 
merar las tres especies de legitimaciones que conocían los 
lomanos (véase la ley 8.®, título 15, F^artida 4.®, que no se ha 
citado). 

Otra legitimación reconoce nuestro derecho, que puede 
llamarse puramente legal, porque directa e inmediatamen- 
te nace de la ley, y es la concedida a los expósitos. El Real 
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decreto inserto en Cédula del Consejo de 23 de enero- 
de 179,,, que es la ley título 37. libro 7 -" de la N., orde- 
na y manda que los expósitos sin padres conocidos se ten- 
gan por legítimos para todos los oficios civiles, sin que 
pueda servir de nota la cualidad de tales. Este precepto, 
que se compendia en el epígrafe de la ley, se explana muy 
minuciosamente en el cuerpo de la misma, que, por su mu- 
cha extensión, excusamos copiar literalmente. En todos 
tiempos, desde el antiguo derecho romano, se ha condena- 
do como severamente punible el abandono de los niños. 
Paulo, como se ve en la ley q.% título 3.°, libro 25 del Di- 
gesto, decía: «Necare videtur non tantum is qui partum 
pciTocat, sed et is qui abjicit, et qui alimoniam denegat, et 
qui publicis locis misericordiee causa exponit, quam ipse- 
non habet.» En toda nuestra legislación aparecen las mis- 
mas máximas y el empeño con que todos nuestros legisla- 
dores han procurado evitar precaver el abandono de Ios- 
niños, y ya que esto no puede llegar a conseguirse, aliviar 
su desgraciada condición. Uno de los medios ha sido el de 
concederles la legitimación; pero como la idea no puede 
referirse a un padre, resulta que no pueden ser legítimos 
por lo que respecta a los efectos de la patria potestad, y 
esto hasta tal punto, que aun cuando aparezca el verdade- 
ro padre, como él haya sido el que haya verificado la expo- 
sición o la haya consentido, las leyes le niegan los derechos- 
de patria potestad, de lo que naturalmente se desprende la 
necesidad de volver a ocuparnos en esta materia al tratar 
de la emancipación. 


SECCIÓN TERCERA 

DE LA ADOPCIÓN 


Definición de la adopción. — Su importancia en la legislación romana, — Clases de 
adopción (arrogación y simplemente adopción) en el Derecho romano y en el de- 
artidas. Inexistencia de disposiciones en la legislación puramente goda. — 
oc riña de las Partidas. — Equivalencia de los conceptos adopción y porfija— 
míen o. Quiénes pueden prohijar. — A quiénes se puede o no arrogar: menor, li— 
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berto, pupilo. - Efectos de la arrogación. - Mayor de catorce años. — Derechos 
hereditarios del arrogado y del adoptado.-Legislación del Fuero Real.- Aquiénes 
se permite la adopción. — Quiénes pueden ser adoptados. — Derechos heredita- 
rios en la adopción. - Modos y forma de la adopción. — Posibilidad de adoptar 
a dos o más personas. — Si una persona puede ser adoptada por varias. — Forma 
jurídica de solemnizarse la adopción. — Niños expósitos y abandonados. 


-Podráse definir la adopción diciendo ser el acto por el 
cual se toma por hijo al que no lo es por naturaleza^. Viene 
a ser, por consiguiente, otra ficción, que el derecho esta- 
blece o consiente, con el objeto de proporcionar una susti- 
tución de los afectos naturales; mas, por lo mismo que es 
una ficción, debe limitarse a los términos puramente nece- 
sarios y racionales, porque, de lo contrario, en vez de ser 
provechosa, sería perjudicial a los intereses de las familias 
y de la sociedad en general. Aun limitada en los términos 
que se han creído razonables, ha sido objeto de grandes 
impugnaciones, perp si en ellas se para la consideración, 
desde luego se comprende que se fundan más en la supo- 
sición del abuso que del recto uso, y puede tomarse por 
regla general que cuanto se alega contra lo primero, se 
convierte en defensa de lo segundo; de cualquier modo 
que sea, es lo cierto que la institución está admitida en 
casi todas las legislaciones, tomando su origen, en la nues- 
tra, de la romana, sin que tenga nada de extraño que en la 
gótica no se omitiera, y sin que por esto pueda decirse 
que los godos la desconocieron, pues en sus primitivos 
Códigos trataron más bien de establecer lo que las necesi- 
dades de los tiempos exigían, que de legislar en concepto 
general, y en el Código alariciano o Breviario de Aniano 
se encuentran compilados varios títulos de la ínstituta de 
Gayo, y en el quinto, todo lo referente a la adopción, por 
cierto con muy notable semejanza a lo que constantemente 
ha estado preceptuado en esta materia, siendo también 
muy de notar las notas o interpretaciones de los juriscon- 
sultos godos, por las luminosas explicaciones que dan a los 
textos de Gayo. De este modo se explican algunos ejemplos 
que la Historia presenta de adopciones anteriores a las le- 
yes verdaderamente españolas sobre la materia, y, entre 
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otros, puede citarse el pacto que otorgaron entre sí Don 
Sancho el Fuerte, rey de Navarra, y D. Jaime, rey de Ara- 
gón, en 1231, y por el cual se prohijaron mutuamente, de- 
clarándose respectivamente herederos. La idea tué políti- 
ca; el objeto, satisfacer su ambición; pero las fórmulas con 
que expresaron su voluntad, los fundamentos, o, si se quie- 
re, pretextos para legitimar o cohonestar el hecho, mani- 
íicstan que no era desconocida, nueva, ni mucho menos 
repugnante la doctrina, la teoría de la adopción. 

Fn la legislación romana llegó a tener esta institución 
grandísima importancia, pues con ella se satisfacían mu- 
chas de las aspiraciones, conveniencias y aun necesidades 
que resultaban del estado legal y social de aquel gran pue- 
blo. Sería necesario un lato y detenido examen para indi- 
car siquiera la relación de la materia en que nos ocupa- 
mos, con todo lo que verdaderamente la tiene en la legisla- 
ción romana, y este penoso trabajo vendría a resultar de 
ninguna utilidad en la actualidad, puesto que puede decir- 
se que a muy poco se reduce lo que de aquello ha quedado; 
y aun llevado, lo que queda, al terreno de la práctica, tiene 
en él tan escasa aplicación, que muy raros son los casos en 
que llegan a realizarse verdaderas adopciones, con solem- 
ne ritualidad y en la exactitud jurídica del concepto. Esto 
no obstante, y, más bien por lo mismo de haberse, por el 
desuso, casi llegado a la completa abolición de esta institu- 
ción, se hace preciso fijar sus condiciones, para que no se 
conlunda la verdadera adopción con otros actos, con otros 
procederes, a los que vulgarmente se suele aplicar el 
nombre. 

Entre los romanos, la adopción, en su concepto gené- 
rico, se distinguía, con notable precisión, en dos especies: 
llamábase arrogación, cuando se refería a una persona 
libre, sub juris^ o, lo que es lo mismo, que no estaba sujeta 
a la patria potestad, y simplemente adopción, cuando se 
refería a una persona que, estando sujeta a la patria potes- 
tad, era adoptada por otra. Con la simple indicación de 
estos dos diversos conceptos, se comprende la notable di- 
ferencia que los distingue, y que no podía menos de con- 
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liderarse sustancial en aquella legislación, tan estrictamen- 
te formularia. Por lo mismo, y con idéntico vigor, se copia 
en el Código de las Partidas, y principalmente, o del modo 
más expresivo y terminante, se encuentra consignado en 
la ley 7.“, título 7.° de la 4.^ 

Su objeto principal es el de fijar el impedimento que 
para el matrimonio resulta del parentesco civil, y, al expli- 
carlo, dice: «E este porfijamiento, o parentesco atal, se faze 
en dos maneras. La vna se faze por otorgamiento del Rey, 
o del Principe de la tierra: e esta es llamada, en latín, a?To- 
gatio, que quier tanto dezir, en romance, como porfija- 
miento de orne, que es por si, e non ha padre carnal; e si 
lo ha, es salido de su poder, e cae nuevamente en poder 
de aquel que lo porfija. E tal porfijamiento como este se 
faze por pregunta del Rey o del Principe, de esta manera, 
diziendo aquel que porfija a otro: rPlazete de rescebir á este 
por tu fijo legitimo.^ E deve entonce responder quel plaze. 
Otros! deve preguntar aquel que porfija: r'Plazete de ser su 
fijo deste que te porfijai" Deve responder quel plaze. E es- 
tonce deve el Rey dezir: Yo lo otorgo, e devel ende dar su 
carta. La segunda es la que se faze por otorgamiento de 
qualquier Juez. E esta es llamada, en latin, adoptio, que 
quier tanto dezir, en romance, como porfijamiento de 
orne, que ha padre carnal, e es en su poder del padre, e 
por ende no cae en poder de aquel quel porfija. E de la ma- 
nera deste porfijamiento diximos complidamente adelante 
en el Título de los Porfijamientos.» 

En esta ley, no sólo se distinguen las dos especies, sino 
que se determina que la arrogación debe hacerse intervi- 
niendo en ella el poder real y la simple adopción por un 
acto judicial. Las dos requieren solemnidad, empero ma- 
yor la primera; y es muy natural: en ella se trata de variar 
fundamentalmente el estado de la persona, convirtiéndola 
de libre en sujeta a poderío de otra; en la segunda tan sólo 
se verifica una transferencia de poder, por la cual el que 
está sujeto a uno viene a quedar sujeto a otro; y aun esto 
no de un modo absoluto, pues al padre del adoptando, aun 
después de la adopción, derechos le quedan sobre su hijo, 



go 


DE LA PATRIA POTESTAD 


y que, como dice la ley, no cae en poder del que lo porfija. 
En la misma, y en lo último que de ella hemos copiado, se 
hace referencia al Título de los Porfijamientos. tendremos, 
pues, para explanar la materia, que pasar a él, mas convie- 
ne llevar adelantadas estas ideas, así como la determinati- 
va de lenguaje, advirtiendo que porfijamiento, gramatical- 
mente, significa tener o haber por hijo, y, por consiguiente, 
viene a significar lo mismo que genéricamente la palabra 
adopción, que es la que está más en uso, pudiéndose éste 
rectificar, y en sentido muy conforme con el lenguaje de 
las Partidas, expresando la idea genérica con la palabra 
profijamiento y distinguiendo sus dos especies con la de 
arrogación y adopción. 

Resultando de estas ideas preliminares que en la legis- 
lación puramente goda no se encuentran disposiciones que 
directamente se refieran a la materia, teniendo, por lo mis- 
mo, que acudir a la legislación alfonsina, aparecen desde 
luego, además de las que se comprenden en el Código de 
las Partidas, las del Fuero Real. En aquéllas, como sucede 
en todas las del mismo Código, el precepto se presenta aña- 
diendo al criterio de autoridad el de razón, es decir, doc- 
trinariamente. En éstas tan sólo como preceptivo. Cree- 
mos, por lo tanto, conveniente empezar por el examen de 
las de las Partidas comprendidas en el título i6 de la q.“> 
en cuyo preámbulo o encabezamiento se expresa la signifi- 
cación general de la palabra profijados por la latina adopti- 
VI. y se indica que en el título se demostrará «qué cosa es 
este profijamiento, e en quantas maneras lo fazen, e quien 
puede porfijar e á quien, e que fuerza ha el porfijamiento, e 
porque razones se puede desfazer». Además de ser el legal, 
es tan filosófico este método, que en censurable osadía in- 
curriera el que no lo siguiese. 

En la ley i.* se vuelve a repetir la equivalencia de la pa- 
labra adopción a la de porfijamiento. Con referencia a la 
ley 7.*, del título 7.“, que ya dejamos copiada, se distinguen 
los conceptos de arrogación y adopción, y son muy notar 
la siguientes palabras: «E porque dan los homes algunas 
veces sus fijos legítimos e naturales á otros que los porfi- 
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jen, por ende, en tal porfijamiento como este ha menester 
que aquel á quien porfijan, que consienta, otorgándolo por 
palabra, o callándose, non contradiciendo. Pero si porfi- 
jassen alguna que non hoviesse padre, ó si lo hoviesse, 
fuesse salido de su poder, estonce conviene por fuerza que- 
este tal consienta manifiestamente, otorgándolo por pala- 
bra.» Ya tenemos aquí otra de las sustanciales diferencias 
que distinguen la arrogación de la adopción: cuando el por- 
fijado está sujeto al poderío paterno, que es cuando se ve- 
rifica la adopción, debe consentir en ella, pero basta que el 
consentimiento sea tácito, o lo que es lo mismo, no contra- 
dicho; pero cuando el porfijado está fuera de la patria po- 
testad, cuando es, y permítasenos la traducción, persona 
de su derecho, no basta el consentimiento presunto por la 
tácita: es preciso que se manifieste otorgándolo por pala- 
bra. Concordando esta ley con la anteriormente copiada, 
se nota desde luego la completa concordancia que entre las 
dos existe, puesto que en la del título 7.° se exige nada me- 
nos que la pregunta del rey y la congrua contestación del 
porfijado para que se realice la arrogación. Otra de las par- 
ticularidades notables en esta ley i.* es la de que, al hablar 
de los que pueden ser adoptados con referencia al padre, 
se dice hijos legítimos e naturales. No necesitamos repetir 
cuáles son los que por la legislación de Partidas se llaman 
naturales; pero es lo cierto que en esta ley aparecen, respec- 
to de estar bajo el poder de su padre, equiparados a los le- 
gítimos. ífPodrá deducirse de aquí que están sujetos a la 
patria potestad? En nuestro concepto, la verdadera contes- 
tación consiste en distinguir: generalmente, no; particular- 
mente, sí, y en determinar la particularidad para el porfija- 
miento, en razón a que éste se considera beneficioso. Mas 
todavía con esto no se resuelve la cuestión, porque es pre- 
ciso considerar si el porfijamiento, en el supuesto en que 
nos ocupamos, es o no beneficioso. Indudablemente, lo es, 
porque considerando, como ya hemos dejado consignado, 
que el porfijado en sentido de adopción no cae en poder de 
aquel que porfija, resulta que aunque el hijo natural deba 
tenerse por persona libre o de su derecho, por el porfija- 
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miento no pierde esta condición y gana todas las demás 
que el derecho concede por medio de la adopción. 

«Porfijar, dice la ley 2.“, puede todo orne libre que es 
salido de poder de su padre. Pero ha menester el que qui- 
siere esto fazer que aya todas estas cosas: que sea mayor 
que aquel a quien quiere porfijar de diez e ocho años, e que 
aya poder naturalmente de engendrar, aviendo sus miem- 
bros para ello, e nonseyendo tan de fria natura, porque se 
le embargasse. Otrosí, ninguna muger non ha poder de por- 
íijar; fueras ende de una manera, si oviesse perdido algún 
fijo en batalla en servicio del Rey, ó en fazienda, en que se 
acertasse con el común de algún Concejo. Ca si por esta ra- 
zón quissiese porfijar á otro, por aver couorte de aquel que 
])ordió, puédelo fazer con otorgamiento del Rey, e non de 
otra guisa. Ca si ellas por si mesmas lo pudiessen fazer, po- 
dría ser que las engañarían los ornes, ó ellas á ellos, de ma- 
nei'a que nasciera ende mucho mal.» En esta ley no se dis- 
tingue la arrogación de la adopción, ni hay para qué, siendo, 
como es, objeto la persona del porfijado, y siendo idénticos, 
como no pueden menos de ser, los requisitos de que debe 
encontrarse revestido en ambos casos. Se exige, sí, que sea 
hombre libre, es decir, que no sea esclavo y que esté fuera 
de la patria potestad. Acerca de lo primero, nada hay que 
decir; respecto de lo segundo, aparece tan conforme el pre- 
cepto con los principios reconocidos, como que si se per- 
mitiera pornjar al que estuviera bajo la patria potestad, re- 
sultaría que el porfijado vendría a serlo, no del que porfija- 
ba inmediatamente, sino de la persona bajo cuyo poder es- 
taba el porfijado, y esto repugna a todo lo que de conven- 
cional existe en el porfijamiento. Exige también la ley que 
el que haya de porfijar tenga diez y ocho años más que el 
porfijado, y esto también está muy conforme con los prin- 
cipios reconocidos. El porfijamiento es la ficción por la 
cual pasa a tenerse por hijo el que no lo es por naturaleza; 
la ficción debe contenerse en términos hábiles: de lo con- 
trario, vendría a ser repugnante: es, pues, necesario que, 
ya que no exista la verdad, exista la posibilidad; que el por- 
fijador tenga más edad que el porfijado, y siendo este el in- 
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dispensable supuesto en absoluto, la ley lo ha determinado^ 
exigiendo cjue el exceso sea de diez y ocho años. Rec^uiere 
también la ley que el porfijador sea potente para la genera- 
ción. De esto tendremos que ocuparnos al examinar otros 
textos legales; bástanos, por ahora, esta ligera indicación, 
y el llamar la atención sobre este punto. Por último, se es- 
tablece en la ley, por regla general, que la mujer no puede 
porfijar, dando por razón que en tal porfijamiento cabe en- 
gaño, que puede ser muy perjudicial, y en la regla general 
se admite la excepción de conceder la facultad a la mujer, 
cuando ha perdido algún hijo en batalla, en servicio del 
rey o de algún Concejo; exigiendo, empero, aun en estos 
casos, el real otorgamiento o licencia, para que, con esta 
solemnidad, se precavan los engaños, cuya consideración 
se toma como suficiente motivo para la prohibición esta- 
blecida por la regla general. 

Dice la ley 3.*: «Mala andanza e ocasión muy grande 
aviene á las vegadas á los ornes, de manera que pierden 
aquellos miembros que son menester para fazer fijos- Assi 
como por enfermedad; ó por fuerza que les fazen algunos, 
cortandogelos ó tollendogelos de otra guisa; ó por liga- 
miento, ó por otro mal fecho que les fazen; ó por otras 
ocasiones que contescen á los ornes de muchas maneras; 
onde estos atales que naturalmente eran guisados para en- 
gendrar, mas fueron embargados por algunas de las razo- 
nes sobredichas, non tenemos que deven perder por ende, 
mas que ayan poder de porfijar, pues que la natura non 
gelo tollo mas fuerza, ó ocasión. Hemos visto en la ley an- 
terior exigido el requisito de que el porfijador sea apto ó 
potente para la generación, y hemos llamado acerca de 
ello la atención, indicando que nos veríamos obligados a 
explanar este punto. La ley 3.“, en que nos ocupamos, está 
en íntima relación con él, pues se reduce a la explicación 
del concepto comprendido en la anterior, con el fin de de- 
terminarlo. Concordando las dos disposiciones legales, re- 
sulta que no puede porfijar el que es impotente por natu- 
laleza, pero sí el que lo es por accidente, por causa de en- 
fermedad o por cualquiera otra que prive al hombre de la 
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potencia que haya tenido; mas todavía tendremos que vol- 
ver a tratar de esto cuando lleguemos a examinar las dis- 
posiciones del Fuero Real, en las cuales se modifica de tal 
modo el precepto, que viene a resultar lo contrario. 

La ley del mismo titulo i6, Partida 4.“, empieza de- 
terminando que el infante, o sea el menor de siete años, 
que no tenga padre, «non lo puede ninguno porfijar, porque 
non ha entendimiento para consentir»: es claro que el con- 
cepto se refiere a la verdadera arrogación; mas prosigue la 
ley diciendo que al mozo mayor de siete años y menor de 
catorce bien lo pueden porfijar «con otorgamiento del Rey 
c non de otra guisa, porque tal mozo como este non ha en- 
tendimiento cumplido, e otrosi non es menguado de enten- 
dimiento del todo. Por ende ha menester que el porfija- 
miento deste atal que sea fecho con otorgamiento del Rey, 
por que guarde que el mozo non sea engañado». Es igual- 
mente indudable que también en esta parte de la ley el 
concepto se refiere a la verdadera arrogación; resulta, por 
consiguiente, que el menor de siete años no puede ser arro- 
gado, y que el mayor de siete años y menor de catorce no 
puede serlo sin otorgamiento del rey, y que esta interven- 
ción real se exige para evitar el engaño. Hasta aquí venía- 
mos diciendo, sin distinción ninguna, que para la arroga- 
ción era preciso que interviniera el poder real, y así se 
presentaban los supuestos conforme a los textos legales; 
pero en consideración a esta ley 4,®, ya no sólo aparece la 
distinción que en ella explícitamente se determina, sino 
otra que inmediatamente se desprende o implícitamente se 
comprende. La intervención real es necesaria cuando se 
trata de arrogar al mayor de siete y menor de catorce años; 
pero si la persona es mayor de esta edad, ¿seríí también ne- 
cesaria la intervención real.^ Los extremadamente aficiona- 
dos al derecho romano adoptan la afirmativa, y para justi- 
ficarla alegan que de tal modo es grave la variación de es- 
tado, que en tiempo de la República, las arrogaciones se 
hacían, al principio, en los Comicios Calados, y después 
en los Comicios por tribus. Los menos apegados a este ri- 
.gorismo opinan, fundándose en el modo de consignarse el 
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precepto legal, que la intervención real no es necesaria sino 
en donde terminantemente se exige; creen que la exigencia 
es taxativa, y establecida tan sólo en concepto de precau- 
ción, y, por lo tanto, que donde la precaución no es nece- 
saria no puede tener aplicación la exigencia. Alegan que el 
mayor de catorce años ya tiene facultad de contratar, si 
bien con auxilio de persona experimentada; que ya se le 
considera con plenitud de entendimiento, si no con perfec- 
ta experiencia; que puede, por lo mismo, consentir en la 
arrogación, mucho más considerando que siempre que le 
resulte perjudicial, hasta los veinticinco años, más el cuá- 
drenlo legal, le queda el beneficio de la restitución. Por 
nuestra parte, nos reservamos el exponer nuestra opinión 
para cuando, con la consideración de otras determinacio- 
nes legales, resulten acumulados todos los verdaderos su- 
puestos que deben considerarse. 

Después de lo expresado, sigue la ley 4.^ determinando 
los supuestos que el rey debe considerar para formar con- 
cepto de si hay o no hay engaño, y conceder o negar su 
otorgamiento. No creemos de absoluta necesidad el trasla- 
dar literalmente las palabras de la ley, ni tampoco el dete- 
nernos en comentarlas: todo se reduce a que debe asegu- 
rarse el beneficio del arrogado, y asimismo, que si muere 
antes de cumplir los catorce años, sus bienes deben pasar 
a sus herederos y no al arrogante; pero no podemos pres- 
cindir de llamar la atención sobre una muy notable de las 
precauciones exigidas, y que se comprende, con referencia 
al porfijador, en estos términos: «Si ha fijos que hereden 
lo suyo, ó si ha tantos dias que los pueda aun haber.» Con 
toda claridad aparece aquí el concepto de que el tener el 
porfijador hijos es inconveniente, pero no obstáculo que 
impida por completo la arrogación. En el derecho romano, 
al que tenía hijos se le permitía adoptar, pero no arrogar, 
por la sencilla razón de que los arrogados entraban absolu- 
tamente en la patria potestad del arrogante, de modo que 
si éste tenía hijos legítimos, se parificaba con ellos, lo que 
no podía menos de exceder a los términos hábiles de la fic- 
ción. inconveniencia que no existía en la adopción, por lo 
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mismo que el adoptado no se constituía por completo bajo 
la patria potestad del adoptante. En este concepto quieren 
algunos que se entienda la ley que estamos examinando, 
pero nosotros no la entendemos así: el rey debe considerar 
el supuesto, como todos los demás que se comprenden en 
la disposición legal, y aun otros que puedan ofrecerse, se- 
gún cada caso particular; aE todas estas cosas catadas, si 
entendiese que aquel que lo quiere porfijar se mueve con 
buena intención para fazerlo, e que sea á pro del mozo, 
devegelo otorgar que lo pueda fazer.» 

La ley del mismo título declara que no puede ser 
porlijado el liberto, porque los derechos del porfijador ven- 
diían a resultar en contradicción de los del patrono. Sin 
necesidad de detenernos más acerca de este punto, pasa- 
mos a la ó.", por la cual se prohíbe al tutor el porfijamien- 
to del menor que tiene en su guarda. Da por razón que, de 
lo contrario, podría sospecharse contra él que lo hacía con 
mala intención, por no darle cuenta de sus bienes o de la 
administración de ellos como debía. Mas a seguida dice la 
ley: «Pero desque el mozo oviese edad de veinte y cinco 
años poderlo i a porfijar con otorgamiento del Rey, e non de 
otra guisa. E esto porque el Rey lo guarde, que non resci- 
oa daño en tal porfijamiento como este que dicho avernos.» 
Ocasión a grandes dudas ofrece esta parte de la ley. Hemos 
visto, al examinar lo preceptuado por la 4.“, la duda que 
de su contexto resulta sobre si para la arrogación del ma- 
yor de catorce años es o no necesaria la intervención del 
poder real. Por la 6." está claro que se prohíbe al tutor el 
porfijamiento, aun con intervención del Rey, de la persona 
que tenga en tutela, es decir, del menor de catorce años; 
mas se nota que en la ley se salta, por decirlo así, desde los 
catorce hasta los veinticinco, y, supuesta esta edad cum- 
plida, se exige para el porfijamiento la intervención real.. 
Resulta, por lo tanto, que el tutor, mientras dura la tutela, 
no puede porfijar al pupilo; que el que ha sido tutor no pue- 
de porfijar al que ha sido su pupilo, ni aun después de cum- 
plir los veinticinco años, sin otorgamiento del Rey. (¿Qué 
habrá de tenerse por determinado respecto del tiempo con- 
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siderado desde la edad de catorce a la de veinticinco años? 
Explícita y directamente nada dice la ley, pero en su espí- 
ritu, y en la razón que da para lo que terminantemente or- 
dena, se comprende que su verdadero objeto no es otro 
que el de impedir que los tutores y curadores puedan con- 
seguir por malos medios, abusando de la natural e indis- 
pensable influencia que ejercen sobre los pupilos y meno- 
res, el consentimiento de éstos para un acto que, realizado, 
los constituye en sujeción a la patria potestad, y a los que 
han sido sus guardadores en la de evitarse el dar las cuen- 
tas de los bienes y su administración. Y de este modo se 
da también en la razón de por qué, aun respecto de los ma- 
yores de veinticinco años, se prohibe la arrogación de aque- 
llos que los han tenido en guarda, si bien ya en este último 
caso se consiente, con tal que se haga interviniendo el otor- 
gamiento real. Todo, pues, se reduce a establecer una ver- 
dadera precaución, reconociendo las verdaderas razones 
para una fundada sospecha; y así es que, lejos de encon- 
trarse contradicción entre las dos leyes, lo que aparece es 
su verdadera conformidad en los supuestos que en las dos 
se reconocen. La 4.® determina las precauciones suficientes 
en los casos generales. La 6.“, considerando el caso especial 
de existir relación de tutela y cúratela entre el arrogado y 
el arrogante, aumenta las mismas precauciones por la otra 
exigidas. 

Dice la ley 7.“ del mismo título 16, Partida «Porfijan- 
do algún orne á otro que oviesse fijos, e que non fuesse en 
poder de su padre, tal fuerza ha el porfí.jamiento, que tam- 
bién los fijos, como él, con todos sus bienes, caen en poder 
de aquel quel porfija, bien assi como si fuesse su fijo legiti- 
mo del: e non se puede sacar de su poder el porfijador, aquel 
quel porfijase, si non fuere por razón derecha, atal, que la 
pueda provar antel Jubgador. E esto podria fazer por dos 
razones: la una es, quando el portijado faze tal tuerto, ó tal 
cosa, porque se ha de mover á muy grand saña aquel quel 
porfijo. La otra es, quando á tal porfijado como este esta- 
blesce alguno otro por su heredero en su testamento so tal 
condición, diziendo assi; Yo establezco á Fulano por mi 
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heredero, si le sacare de su poder aquel que le porfijo. E 
por qualquier destas dos razones puede sacar el porfijador 
de su poder á aquel que oviesse porfijado. Pero tenudo es 
de darle todos los bienes, e las cosas con que entro en su 
poder.» La primera parte de esta ley se reduce a consignar 
el efecto de la arrogación sobre los hijos y cosas del arro- 
gado; lo mismo éste que todo lo que a él pertenece entra 
en poder del arrogador, como si fuesse su fijo legitimo, y 
desde luego aparece que todo esto está en perfecta armo- 
nía y concordancia con las máximas que las leyes de las 
Partidas reconocían respecto de deber estar bajo la potes- 
tad del abuelo los nietos, mientras su padre no fuera eman- 
cipado, y de no reconocer el matrimonio como causa de 
emancipación, por lo que tendremos que volver a ocupar- 
nos muy detenidamente de este extremo al tratar de la 
emancipación que se produce por el matrimonio. La se- 
gunda parte de la ley se refiere a cómo y por qué razones 
pueden rescindirse o anularse los efectos del porfijamien- 
to. Dos son las razones que considera la ley suficientes 
para rescindir los efectos de la arrogación: la primera con- 
siste en el porfijado; de modo que lo que la ley constituye 
es un derecho en el porfijador, del cual podrá usar o no a 
su voluntad, siempre que se justifique judicialmente la 
existencia dcl hecho ofensivo en grado suficiente para que 
dé causa al derecho, y nótese que por la ley 5.®, título 19, 
Partida ó.'’, se concede al menor la restitución para librar- 
se de la adopción cuando le resulte perjudicial. La segun- 
da es ajena a los dos, pues consiste en la voluntad de un 
tercero. Indudablemente, resulta establecida en favor del 
porfijado, pues se reduce a que pueda adquirir la herencia, 
haciendo posible la condición bajo la cual es instituido, y 
que, por su naturaleza, su cumplimiento depende, no del 
mismo instituido, sino de un tercero. Considerando, pues, 
la ley cualquiera de las dos razones suficientes para que el 
arrogado deba salir de la patria potestad en que por la 
arrogación se ha constituido, para cuando esto se realice, 
la ley establece que «el porfijador debe entregar al porfijado 
todos los bienes e las cosas con que entró en su poder». 
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Considerándose en esta ley las justas razones por las cua- 
les deja de existir la arrogación y los electos consiguien- 
tes necesario era considerar también y establecer los efec- 
tos que debe producir el hecho de separar de sí el porhja- 
dor al porfijado injustamente o sin razón suficiente para 
ello, y esto es lo que se comprende en la ley siguiente 8/ 
del mismo título. Por ella se determina que si el arrogador, 
á tuerto, e sin razón, sacare de su poder al arrogado, debe 
entregarle todos sus bienes, con las ganancias que por ellos 
consiguió, exceptuando únicamente lo que percibió por 
usufructo, y ademas la cuarta parte de sus propios bie- 
nes. Declara la ley que esto y lo que se determina en la an- 
terior debe entenderse respecto únicamente de la arroga- 
ción, «que tanto quiere dezir como porfíjamiento que se 
faze por otorgamiento del Rey», y a seguida dice: «Mas si 
fuere fecha en otra manera que dizen adoptio, que quier tan- 
to dezir como porfíjamiento que se faze por otorgamiento 
del Rey; mas si fuere fecha en la otra manera que dizen 
adoptio, que quier tanto dezir como porfíjamiento que es 
fecho con otorgamiento de otro Juez, bien puede el porfija- 
dor sacar de su poder al porfijado quando quisiesse, con 
razón ó sin razón. E non heredara ninguna cosa de los bie- 
nes de aquel quel porfijo. E esto es, porque tal porfijado 
non heredaría en los bienes de aquel quel porfijo, magüer 
nol sacasse de su poder, fueras ende, si el porfijador mu- 
riesse sin testamento». La ley, en esta parte, está tan clara, 
que no necesita comentarios, porque lo que acerca de su 
determinación tendría que decirse pertenece más bien al 
tratado de los derechos hereditarios, en concordancia con 
los demás que pueden concurrir a la herencia, y esto no es 
de este lugar, pero sí el determinar el supuesto de la ne- 
cesidad de que intervenga o no el otorgamiento real para 
que el porfíjamiento deba calificarse de arrogación o tan 
sólo de mera adopción. 

Hemos visto que conforme a la ley 7.*, título 7.0, Parti- 
da 4.^, se verifica la verdadera arrogación cuando el porfi- 
jado es persona de su derecho, por no estar sujeto a la pa- 
tria potestad, y que por esta razón, y en consideración a 
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que se verifica una variación de estado, se exige la inter- 
vención del poder real. Hemos visto, conforme a la ley 4. , 
título 16, Partida 4.^, prohibida la arrogación délos meno- 
res de siete años y exigida únicamente la intervención real 
en la de los mayores de esta edad y menores de catorce, 
í Jemos visto también , conforme a la ley 6.‘‘ del mismo títu- 
lo, el aumento de precaución exigido cuando el arrogado 
está o ha estado bajo la guarda, tutela o cúratela del arro- 
gadoi', y que en tal caso, aun cuando sea mayor de veinti- 
cinco años, se exige para la arrogación la intervención del 
poder real. liemos considerado que, por regla general, y 
fuera de los casos de excepción de la ley 6.*^, para el porfi- 
jamiento de una persona libre, mayor de catorce años, no 
es requisito indispensable el otorgamiento del rey. Ahora 
vemos, conforme a la ley 8.“, que sólo se conceden la pleni- 
tud de derechos respecto de no deber ser sacados de poder 
del arrogador y de ser sus herederos a los poríijados con 
otorgamiento del rey. Resalta, pues, la duda de si los ma- 
yores de catorce años, personas libres o de su derecho, que 
hayan sido porfijados sin otorgamiento del rey, conforme 
a la ley deberán tenerse por arrogados o por adoptados 
para la distinción que establece la ley 8.* Si se atiende a su 
condición de personas libres, deben considerarse arroga- 
dos; si se atiende a que en el porfijamiento no ha interve-- 
nido el poder real, deben calificarse de meramente adop- 
tados. -Cuál, pues, puede, en definitiva, ser su verdadera 
condición? Afortunamente para la jurisprudencia práctica, 
esta, como otras muchas de las cuestiones que ofrece la 
materia, es de escasísimo interés, por lo muy raros que ya 
han llegado a hacerse los casos de adopción, y aun más los 
de arrogación; pero como esta consideración, por fuerte 
que sea, no nos exime por completo de manifestar, cuando- 
menos, nuestra opinión, la expondremos, si bien con la sal- 
vedad de que en manera alguna rechazamos la contraria. 
El mayor de catorce años que, siendo persona libre o de su 
derecho, se constituye bajo la potestad de otro, sin que in- 
tervenga la autoridad real, no puede considerarse verda- 
dera y plenamente arrogado, ya porque puede contradecir 
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SU consentimiento, por el derecho que a ello le da el bene- 
ficio de la restitución inintegnim, ya porque, según el espí- 
ritu que se ve denominar en todos los textos legales, para 
la verdadera y plena arrogación es necesario el otorga- 
miento real, y la razón determinante de esta exigencia se 
encuentra precisamente en la consideración de los dere- 
chos que se deciden por esta misma ley 8.® Los heredita- 
rios que se conceden al verdadero arrogado perjudican, o 
pueden perjudicar, a terceras personas, y este perjuicio, 
que en último resultado viene a ser una contradicción de 
las leyes, tan sólo puede aceptarse como legal cuando el 
hecho que ha de producirlo se encuentra autorizado por el 
poder supremo, por aquel a quien, o directamente perte- 
nece el poder legislativo, o, cuando menos, se encuentra 
facultado por las mismas leyes para modificar, en casos 
concretos y especiales, lo que en ella se establece como de- 
recho general. 

La ley 9.* del mismo título 16, Partida 4.“, dice así: «De 
suso, en las leyes sobredichas mostramos la fuerza que ha 
el porfijamiento que es fecho por arrogación. E agora que- 
remos mostrar, otrosí, la fuerza que ha el porfijamiento 
que es fecho por adopción. E dezimos que si alguno diesse 
á su fijo á porfijar á tal orne que non fuesse abuelo del 
mozo, ó bisabuelo, de parte de su padre, nin de su madre, 
el que es porfijado desta manera, no passa á poderío de 
aquel que le porfija. Pero de tal porfijamiento como este 
siguesse este pro al porfijado: que heredara todos los bie- 
nes de aquel quel porfijo, si muriere sin testamento, e non 
oviese otros fijos; ca si los oviese, partirá con ellos, e avra 
su parte, como qualquier dellos. Mas con todo esto, non se 
entiende que heredara, por esta razón, en los bienes de los 
fijos, nin de los otros parientes del porfijador. » No es de 
todo punto exacta esta ley en lo que dice en su princi- 
pio: afirma que en las anteriores sólo se ha tratado de la 
fueiza que tiene la arrogación, y que en esta va a determi- 
nar la que tiene la adopción; precisamente en la anterior 
inmediata se establece que el arrogador no puede sacar de 
su poder al arrogado, ni dejar de instituirlo heredero, cuan- 
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do menos en la cuarta parte de sus bienes, a no ser que 
para lo uno y para lo otro haya justa causa, y que el adop- 
tante puede sacar de su poder al adoptado cuando quisiese, 
con razón y sin razón, y además que el adoptado no ad- 
quiere ningún derecho forzoso a la herencia del adoptante, 
y sí sólo deberá ser su heredero ab iníeslato. Declara, sí, la 
ley uno de los extremos que ya venimos indicando, y que 
se reduce a que el adoptado no se constituye en poder del 
adoptante sino cuando éste es su ascendiente. Al examinar 
la ley siguiente tendremos que volver a hacernos cargo de 
este supuesto, por loque, y pasando a la última parte de 
la q.*, se encuentra en ella consignado que el adoptado 
debe ser heredero del adoptante cuando muere ab intestato 
y sin hijos, mas que si los tiene, debe partir con ellos y per- 
cibir igual parte que cada uno de ellos, si bien este derecho 
se limita a la herencia del adoptante, sin extenderlo en ma- 
nera alguna a la de sus hijos y demás parientes. Todo esto 
se encuentra completamente modificado por las leyes que 
con posterioridad han venido a fijar los derechos heredita- 
rios; su examen no es de este lugar, pero sí el de hacer esta 
salvedad, y la sencilla indicación de que ni por arrogación 
ni por adopción se pueden perjudicar los derechos a las 
legítimas o herencias forzosas. 

Llegamos a la ley lo, que es la última del título: hemos 
visto que en la anterior se establece que por la adopción, 
como no sea la de los ascendientes, el adoptado no pasa 
a la patria potestad del adoptante; en ésta se explana el 
mismo concepto, declarándose que, cuando por la volun- 
tad del padre ha salido de su patria potestad el hijo, si éste 
da el suyo en adopción al abuelo, se verifica una verdadera 
y absoluta transferencia de la patria potestad, saliendo el 
hijo de la del padre y entrando en la del abuelo; pero que 
si éste lo saca de su poder, vuelve a incidir en el del padre. 

De aquí han deducido los autores una distinción expli- 
} cativa del concepto, y que se reduce a llamar adopción 
i plena la que hace un ascendiente de su descendiente, y sim- 
I pie, o menos plena, la que se verifica cuando el adoptante 
y el adoptado no están en la relación de ascendiente y des^ 
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cendiente, significando con la fórmula con que se distin- 
gue la primera que por ella se adquiere la plenitud del de- 
recho, o, lo que es lo mismo, la patria potestad, y no por 
la segunda, o sea la simple adopcióiíl*La ley se extiende a 
determinar los derechos hereditarios, y como ya repetidas 
veces dejamos dicho, ni sus prescripciones son las vigentes, 
ni este el lugar de examinarlas! lo que si debe notarse, ya 
porque la ley lo expresa, ya por lo interesante del punto en 
materia de adopciones, es que, por medio de la plena, los 
ascendientes cognados, aun dentro del rigorismo de la le- 
gislación de las Partidas, pueden adquirir la patria potes- 
tad sobre sus descendientes. 

Concluido el, examen de las leyes de las Partidas, y con- 
forme a lo que dejamos indicado, tenemos que pasar a ocu- 
parnos en las del Fuero Real. No se encuentra en éstas tan- 
ta armonía científica, poro sí, y por lo mismo, tal vez ma- 
yor expresión determinativa; es verdad que no se distin- 
gue con tan precisa exactitud la diferencia entre la arroga- 
ción y la adopción, pero se determinan más fijamente los 
supuestos prácticos respecto de las condiciones de las per- 
sonas y de los efectos que produce el porfijamiento relati- 
vamente a los derechos que por él se constituyen.^ El títu- 
lo 22 del libro 4.® tiene el siguiente epígrafe: «De los que 
son rescebidos por fijos», y su ley i.® diceÉ<Mandamos que 
todo home varón que haya edad, que non hobiere fijos ó nie- • 
tos legítimos, o dende ayuso, que puede recebir por fijo á 
quien quisiere, quier varón, quier muger, solo que sea tal •; 
que pueda heredar: e si después que lo hobiese recebido | 
hobiere fijos legítimos, tal recebimiento no vala nada; mas í 
los fijos legítimos hereden lo suyo, e de su quinto dé al fijo 
que recebiese lo que quisiere. )lí Desde luego, se ve que por 
esta ley sólo se permite la adopción a los que no tengan 
hijos legítimos, y aun tal vez, no sólo se exige que no los 
tengan, sino que no puedan tenerlos, en razón a su edad; 
mas como esto es tan difícil de determinar, se viene a fijar 
la idea, declarando que si el que no tuviere hijos legítimos 
recibe por tales los que no lo sean, tal recebimiento no vala 
nada; por manera que con esto viene a destruirse todo lo 
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que hemos tenido que exponer, en consideración a las le- 
yes de Partidas, relativamente a si cabe la adopción cuan- 
do el adoptante tiene hijos por naturaleza. Y lo que es más; 
se purifica, por decirlo así, la idea, pues se niega la ficción, 
cuando no es necesaria, por existir la verdad. Otra cosa 
hay que considerar comprendida en esta ley. En el espíritu 
de la de las Partidas no cabe que sean adoptados los hijos 
que lo son por naturaleza. Según el texto legal que esta- 
mos examinando, y su verdadero espíritu, pueden adop- 
tarse por legítimos los que lo sean por naturaleza, y este 
punto es sumamente interesante, porque, por no haber re- 
parado en ello, tal vez los autores han llegado a confundir- 
se y hasta implicarse en los términos. En el curso de nues- 
tro trabajo tendremos que volver a considerar con alguna 
detención este extremo, que, por su mismo interés, convie- 
ne indicarlo, desde luego, haciendo notar que, si bien en 
esta ley no se establece directamente la facultad de adop- 
tar al hijo natural, tampoco se consigna la prohibición; y 
sí, más bien, se admite lo primero, porque se concede al 
que no tiene hijos ni descendientes legítimos recebir por 
fijo a quien quisiere, sin más limitación que la de que pue- 
da ser su heredero, y ningún inconveniente tiene para serlo 
el hijo natural, a falta de los legítimos. 

La ley 2.“ dice; «Porque el recebimiento del fijo es seme- 
jable a la natura, no es razón que home de menor edad 
pueda recebir por fijo á home de mayor edad que sí, o de 
tanta como él es; mas quien alguno recebiere por fijo, recí- 
bale tal que por edad le pudiese haber por fijo; e quien de 
otra guisa lo recebiere, tal recebimiento no vala, si no fue- 
re fecho con otorgamiento del Rey, ante ó después.» Al 
examinar la ley 2.% título ló. Partida 4.% hemos visto que 
por ella se exige que el porfijador tenga diez y ocho años 
más que el porfijado, consistiendo su razón en que el por- 
fijamiento debe asimilarse en todo lo posible a la natura; 
lo mismo, en su verdadero concepto, viene a determinarse 
por la del Fuero Real, aunque sin fijar el tanto en que debe 
exceder la edad, y sí sólo expresando el abstracto o con- 
cepto general de que el porfijado pueda, por edad, ser hijo 
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de su porfijador. Pero no es esto lo que en la ley debe lla- 
mar más la atención, sino que exige, y al mismo tiempo 
concede, que cuando falte la circunstancia de poder ser el 
porfijado, por edad, hijo del porfijador, pueda hacerse la 
adopción, empero, con otorgamiento del Rey. De lo que se 
colige que la intervención real no se exige precisamente, 
para distinguir la arrogación de la adopción, sino cuando 
es preciso acudir extraordinariamente a suplir alguna de 
las circunstancias que se requieren como comunes u ordi- 
narias. 

Lo mismo se observa en la ley 3.* Dice así: «Ningún 
home de órden, ni ningún castrado non pueda recebir 
ninguno por fijo, sino por mandato ó con otorgamiento 
del Rey, ante ó después.» Hemos visto, al examinar las le- 
yes 2.“ y 3.“ del título 16, Partida 4.% lo que en ellas se es- 
tablece respecto a la incapacidad de adoptar por impoten- 
cia, y aun allá hemos indicado que lo en ellas establecido 
aparecía con notable modificación en la legislación del 
Fuero Real. Y efectivamente: en la ley 2.“ se prohíbe la 
adopción a los que son impotentes por naturaleza, y en 
la 3.* se permite a los que son por enfermedad u otra cual- 
quiera causa extrínseca, por decirlo así; en la del Fuero 
que estamos examinando, sin decir nada acerca de los pri- 
meros, decididamente se extiende la prohibición a los cas- 
trados, por lo que viene a resultar que el que no es potente 
para la generación no puede tampoco constituirse en padre 
por adopción. Pero la ley establece, como ya queda indi- 
cado, la constante excepción: lo que no puede hacerse por 
regla general, se legitima con el otorgamiento del rey, 
y supuesto que puede concederse antes y después del 
acto, habrá necesidad de pedirlo, o como permiso o licen- 
cia para la adopción que se quiera realizar, o como aproba- 
ción o confirmación de la ya verificada. 

«Mandamos, dice la ley 4.% que ninguna muger, sin man - 
dato e sin otorgamiento del Rey, no pueda á ninguno rece- 
bii por fijo; pero si alguna muger ovo fijo, e lo perdió en 
servicio del Rey, tal como esta pueda recebir á quien quis- 
siere e pueda heredar por fijo, sin mandamiento e sin otor- 
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gamiento del F<ey.)> En la ya citada ley 2.* del título 16. Par- 
tida la prohibición a la mujer, por regla general, era 
absoluta, y para que pudiera adoptar la que había perdido 
hijo en servicio público, necesitaba el otorgamiento del 
rey; por la ley del Fuero se modifica también este precep- 
to: la mujer que ha perdido el hijo en servicio del rey 
puede adoptar a quien quiera, sin otorgamiento real, y con 
este requisito se le permite, por regla general, la adopción 
en todos casos. 

La ley 5.“ establece los derechos hereditarios que por la 
adopción adquieren, respectivamente, los adoptados y los 
adoptantes; naturalmente, modifica hasta en lo fundamen- 
tal todo lo que sobre ella establecen las leyes de Partidas; 
pero así como, al examinar éstas, hemos siempre indicado 
que no considerábamos propio de este lugar el detenernos 
en este punto, lo mismo tenemos que decir al presente, re- 
servando su verdadera explicación para cuando tratemos 
del derecho hereditario. 

Llegamos a la leyó.", en la cual, aunque a primera vista 
aparece que su único objeto es determinar el modo y for- 
ma de la adopción, se consigna una idea que por sí sola no 
da lugar a dificultad ni cuestión alguna, pero que, al que- 
rerla concordar con lo que se establece en la ley siguiente, 
produce una notable confusión en los términos. Dice así: 
«Quando alguno quisiere recebir á alguno por fijo, reci- 
balo delante del Rey consejeramente en tal manera: lláme- 
lo, e diga Señor, si fuera ante el Rey, e si fuera ante el Al- 
calde, diga Alcalde; Este rescibo por fijo de aqui adelante, 
e an de por mi fijo de guisa que sea manifiesto e non se 
pueda negar quando fuera menester.» Hasta aquí la ley 
ninguna dificultad ofrece; todo lo que en ella se dice está 
reducido a fijar la fórmula de la adopción, y únicamente 
puede notarse que, a diferencia del vocativo, es completa- 
mente igual la que se determina cuando ha de verificarse 
ante el rey o ante el alcalde. Mas la ley añade para con- 
cluir: ((Y esto entendemos de los fijos que non son natura- 
les e son recebidos por fijos.» No está demás el notar que 
^a palabra naturales no tiene en este pasaje de la ley la sig- 
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nificación que podremos llamar propiamente jurídica; no 
se significa con ella la clase de los hijos, que entre los ile- 
gítimos se llaman jurídicamente naturales, sino los que lo 
son por naturaleza, a diferencia de los que no han sido en- 
gendrados por aquél que, en virtud de la ficción legal, 
viene a constituirse en padre. Resulta, por lo tanto, que en 
esta ley 6.“ se trata de la adopción de los que por naturale- 
za no sean hijos del adoptante; pero como quiera que ha- 
yamos dicho, al examinar la ley i." del mismo título, que, 
según su espíritu, pueden adoptarse también los hijos no 
legítimos, con el objeto de que adquieran la condición de 
legitimidad, natural era que, después de determinar el modo 
y forma de adoptar a los que no son hijos por naturaleza, 
se estableciera el modo y forma de adoptar los que ya por 
naturaleza son hijos del adoptante. 

A este fin, viene la ley 7.^ del mismo título, que dice de 
esta manera: «Quien quisiere recebir por su fijo, fijo que 
haya en muger que no sea de bendición, recíbalo ante el 
Rey, ó ante homes buenos, e diga en tal manera: Este es 
mi fijo que he de tal muger; nómbrela; e desde aqui ade- 
lante quiero que sepades que es mi fijo, e que le recibo por 
fijo: e si aquel que asi lo recebiere por fijo muriere sin man- 
da, tal fijo herede lo suyo, si fijos legítimos no hobiere, ó 
nietos, ó dende ayuso: e si manda quisiere facer, fagala 
sin empescimientü de aquel fijo que asi recebió: y el fijo 
que asi fuere recebido, haya honra de fidalgo si su padre 
fuere fidalgo: y esto se entiende de los fijos naturales.» 
Esta ley, por la razón ya indicada, ha dado causa a dudas, 
y, por consiguiente, cuestiones que, a nuestro modo de en- 
tender, se resuelven partiendo de los supuestos asentados. 
Quiénes han querido sostener que la ley, aunque incluida 
en el título que verdaderamente se refiere a la adopción, lo 
que determina es la legitimación por rescripto o gracia 
real. Otros sostienen que no puede aplicarse su disposición 
ni a la legitimación ni a la adopción, y sí sólo a lo que debe 
comprenderse en un mero reconocimiento de recíproca 
paternidad y filiación para los efectos que en la misma ley 
se comprenden. Los primeros se fundan en que, tratando- 
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se de hijos que lo son por naturaleza, repugna que en ellos 
se verifique el concepto de la adopción, por lo que sus efec- 
tos deben calificarse de verdadera legitimación. Los segun- 
dos, admitiendo todos los supuestos de la argumentación, 
niegan, sin embargo, que la ley se refiera a la legitimación, 
f undándose en que no exige precisamente que el acto se 
verifique con intervención real, sino que, por el contrario, 
admite, para que sea eficaz en todas sus consecuencias, 
que tenga lugar ante homes buenos. Otros, por último, y 
a ellos nos adherimos, negando la premisa de que sea re- 
pugnante a los principios reconocidos la adopción de los 
que por naturaleza son hijos, consideran, según ya deja- 
mos indicado, que la ley viene precisamente a fijar el con- 
cepto determinando la afirmativa, y estableciendo el modo 
y forma de adoptar a los hijos que lo sean por naturaleza 
y no sean de bendición o legítimos, y los derechos que se- 
mejante adopción produce. Resulta, por lo tanto, a lo me- 
nos tal es nuestra opinión, conforme con lo expresado por 
el Supremo Tribunal en su sentencia de 8 de octubre de 
1853, que la ley está debidamente incluida en el título en 
que se encuentra, y que precisamente ocupa en él el lugar 
que debe ocupar; todas las anteriores tratan de la adop- 
ción de los que no son hijos por naturaleza, porque este es 
verdaderamente el concepto por regla general, y, por últi- 
mo, viene la que estamos examinando a considerar y de- 
terminar el caso o concepto especial de la adopción de los 
hijos que lo sean por naturaleza; y si trata de la interven- 
ción del poder real, es precisamente porque, según hemos 
visto en el examen de todas las anteriores, en ellas cons- 
tantemente se distingue cuándo la adopción debe solemni- 
zarse concurriendo a ella el Rey, y cuándo basta que se ve- 
rifique tan sólo judicialmente; por manera que, respecto de 
esta distinción, las mismas reglas y preceptos deberán ob- 
servarse cuando el adoptado sea hijo por naturaleza del 
adoptante que cuando no lo sea'-^El supuesto de que el hijo 
. natural puede ser adoptado se encuentra también clara y 
j expresamente reconocido en la ley 5.“, título 6.“, libro 3.° 
( del Fuero Real, que excusamos copiar literalmente, por 



DE LA PATRIA POTESTAD 


109 

haberlo hecho al tratar de la legitimación, llamando allá la 
atención para traerla precisamente a este lugar. 

Hemos examinado la legislación alfonsina, tanto del Có- 
digo de las Partidas como del Fuero Real: al hacerlo he- 
mos ido notando las diferencias que resaltan entre la una 
y la otra, pero todavía nos resta ocuparnos en algunas 
cuestiones que se producen por las mismas diferencias. 
Según todo el espíritu de las leyes de las Partidas, al que 
tiene hijos carnales, o por naturaleza, le es permitido adop- 
tar otros que no lo sean, y por si esto ofreciera alguna 
duda, resuelta a todas luces aparece por la ley 7.“, título 7.®, 
Partida 4.“, en donde dice: «Otrosi, los fijos carnales non 
podrian casar con aquellos que porfijaron sus padres, ó 
sus madres, mientras durasse el porfijamiento. Mas si el 
porfijamiento se desfiziesse, bien podrian casar.)) Pero la 
ley i.a, título 22, libro 4.0 del Fuero Real, prohibe la adop- 
ción a los que tengan y aun a los que puedan tener hijos 
legítimos. Esto es indudable, sobre ello no cabe cuestión, 
pero sí sobre, si teniendo uno hijo por adopción, puede 
adoptar a otro. Según la citada ley de las Partidas, la duda 
se resuelve en sentido afirmativo, porque a seguida de lo 
copiado dice: «Mas si el porfijamiento se desfiziesse, bien 
podrian casar. Pero si alguno porfijasse muchos, assi que 
entrellos oviese varones, e mugeres, estos tales bien po- 
drian casar unos con otros, quier se desfaga el porfija- 
miento, ó non.» Estando, pues, esta disposición tan termi- 
nante, y no habiendo encontrado otra alguna que la con- 
tradiga, la duda en nuestro concepto se resuelve admitien- 
do la posibilidad de que por una persona puedan ser adop- 
tadas dos o más. 

Pero si bien esto puede tenerse por cierto, lo es también 
que se presenta otra cuestión, reducida a si una persona 
puede ser adoptada por varias. Generalmente, los autores 
se inclinan a la negativa, admitiendo únicamente la adop- 
ción hecha por dos cónyuges, por el marido y la mujer. 
Partimos del supuesto de que no exista precepto legal que 
determine la cuestión, porque nosotros no lo hemos en- 
contrado, ni los que se han ocupado en el asunto lo citan. 
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1 enemos, pues, a falta del criterio de autoridad, que acudir 
al de razón, y, guiados por él, llegamos precisamente a opi- 
nar lo contrario de lo que queda indicado, tanto respecto 
de la regla general como de la excepción. Para sostener la 
primera, acuden sus sustentadores a suponer jurídica la 
regla de que uno no puede tener más que un padre; argu- 
yendo en forma podríamos decir: negamos el supuesto; si 
en derecho no se rechaza que se reconozca un padre natu- 
ral o carnal y otro adoptivo, si se admite la dualidad, -'por 
qué se ha de negar la pluralidad.- A esto se replica que se 
admiten los dos padres, porque lo son en dos distintos con- 
ceptos, pero que en cada uno de ellos sólo puede admitir- 
se uno, pues siendo la adopción una ficción jurídica, para 
poderse admitir debe ser verosímil, y así como por natu- 
raleza no puede haber más que un padre, tampoco puede 
admitirse que haya más que uno por adopción. Confesa- 
mos que el argumento es tan ingenioso, que aparece con- 
cluyente; sin embargo, es indispensable considerar que en 
toda la materia se procede de una ficción, tomándola por 
base y fundamento esencial, y, por consiguiente, que no 
puede conducirse la argumentación de un modo absoluta- 
mente exacto para la deducción de las consecuencias, por- 
que tan pronto como esto se exija se encontrarán en pugna 
con las premisas verdaderas. Se hace, pues, indispensable 
])rocedcT de un modo más concreto al derecho. Distin- 
guiendo la arrogación de la adopción, desde luego hay que 
admitir que uno mismo no puede ser arrogado por dos; la 
razón es tan obvia como terminante: no cabe que una per- 
sona esté en la plena patria potestad de dos. Pero esto 
mismo induce a la admisión de que el adoptado, puesto 
qut|por la adopción no se constituye en la plena potestad! 
del adoptante, pueda adquirir los derechos y beneficios 
de que querían hacerle dos o más personas. Siempre re- 
sultará que su padre legítimo sea el único que sobre él 
ejerza la patria potestad. Respecto de su estado, nada per- 
derá porque sean dos o más los que le proporcionen el be- 
neficio de la adopción; de ello, ningún perjuicio se ha de 
seguir, ni al mismo adoptado, ni a su padre carnal, ni a 
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ninguno de los adoptantes; no hay razón, por consiguien- 
te, para vedar lo que puede ser favorable y a nadie perju- 
dicial. Respecto de la indicada excepción, que ya no puede 
tomarse por tal, supuesto que se niega la regla general, 
hemos dicho que también opinamos en contrario. La mu- 
jer, por regla general, no puede adoptar; además, siendo 
casada, no puede celebrar ningún acto solemne sin con- 
sentimiento del marido; necesitaría, por consiguiente, para 
la adopción, aurizarse con la real facultad y con la licencia 
marital, y como estas dos consideraciones constituyen una 
especialidad en el concepto, viene a resultar que, por regla 
general, debe admitirse que la mujer casada no puede adop- 
tar, y sólo lo contrario por excepción. Es cierto que, según 
la ley del Fuero, se permite a la mujer la adopción, sin nece 
sidad de real licencia, cuando ha perdido los hijos carnales 
en servicio del Estado, pero también esto constituye otra 
especial excepción, y aun también en este caso, si es casada, 
necesita la licencia del marido; de modo que de esto viene 
a resultar lo que de todas las excepciones que confirman la 
regla general. No es nuestro ánimo, sin embargo, negar la 
legitimidad de la concurrencia de la mujer al acto del ma- 
rido, antes, por el contrario, proclamamos que debe tener- 
se por conveniente; por manera que, si nos hemos deteni- 
do tal vez más que lo necesario sobre estas observaciones, 
la razón que a ello nos ha impulsado es la de querer fijar 
bien los conceptos, por lo mismo de que, siendo tan poco 
frecuentes los casos prácticos de verdaderas adopciones, 
las teorías, por ser de las que raramente se traducen en 
hechos prácticos, son de las que suelen mirarse con poco 
interés, o sin el necesario, para su exacto conocimiento; de 
donde nacen también las grandes dudas y dificultades que 
se originan tan pronto como se presenta alguno de los ra- 
ros casos de aplicación de los principios reconocidos y pre- 
ceptos establecidos. 

Réstanos examinar el modo o forma jurídica de solem- 
nizaise la adopción. Para ello es forzoso empezar conside- 
rando la diferencia de las dos especies, pero al mismo tiem- 
po advertir que, si bien por la legislación de Partidas, en 
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ja que con tanta exactitud se distingue la arrogación de la 
adopción, puede determinarse el concepto diciendo que la 
arrogación debe hacerse con intervención real y la adop- 
ción por un acto judicial, tan pronto como se acude a las 
leves del Fuero, se observa, como ya dejamos manifestado, 
dc'struído el rigorismo de la distinción, si bien, por otra 
parte, determinados con toda precisión los casos en los 
cuales el acto de recibir uno por hijo, o si se quiere, en una 
palabra, el porh jamiento, debe hacerse con intervención 
de! poder real o sólo judicialmente. Todos los primeros de- 
ben comprenderse en el concepto general de gracias al sa- 
car, porque no puede atribuírseles ninguno otro. En la ta- 
rifa núm. 2, de las que se incluyen en el real decreto de 5 
de agosto de 181S, nada se dice acerca de la adopción; no 
se fija cantidad ninguna que deba satisfacerse por la real 
gracia cuando para la adopción es necesaria la real inter- 
vención. Tampoco se expresa cosa alguna acerca del par- 
ticular en la ley de iq de abril de 1838, pero en su art. i.o, 
empezando por decir que el rey resuelve todas las instan- 
cias sobre los objetos que en el mismo se expresan, y enu- 
merándose entre ellos los de emancipaciones y legitima- 
ciones, además de otros muchos, concluye diciendo; «u 
otros semejantes»). Semejanza, y muy notable, se encuen- 
tra entre la legitimación y la adopción, puesto que las dos 
lundamentalmentc son ficciones jurídicas. Creemos, por 
lo tanto, que en esto se encuentra razón más que suficien- 
te para poder comprender en el concepto general de las 
gracias al sacar la concurrencia del poder real al acto de la 
adopción cuando es necesario. No está comprendida en la 
tarila de lo que debe satisfacerse por ella; deberá ser gra- 
tuita, o exigirse un tanto arbitrario prudencial. Por lo gue 
hace a la formación del expediente, deberá sujetarse a las 
regias establecidas en la ley de Enjuiciamiento, que ya de- 
jamos examinadas al tratar de la legitimación. Cuando por 
no ser necesaria la intervención real, deba hacérsela adop- 
ción judicialmente, se verificará formándose un expedien- 
te en el que se haga constar el consentimiento del adop- 
tante; de su padre, si lo tiene; del adoptado, y de todas la? 
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personas que tengan interés, por poder ser perjudicadas en 
sus verdaderos derechos, y con la audiencia de todos, si no 
resulta oposición, o si la que se presenta no es pertinente, 
el juez concederá su verdadera autorización, otorgándose, 
en su consecuencia, la correspondiente escritura pública 
conforme al formulario que se encuentra en la ley qi del 
título 18, Partida 3.% que, por último, se protocolará para 
que en todo caso pueda producir sus efectos legales. 

Para concluir lo concerniente a esta sección, tenemos 
que hacer algunas ligeras indicaciones acerca de los niños 
expósitos o abandonados, así como lo hicimos respecto de 
la legitimación en la sección anterior. El poder público ha 
tratado constantemente de favorecer a estos desgraciados, 
víctimas inocentes de culpas ajenas. Uno de los medios 
conducentes al fin ha sido el de concederles la legitimación 
legal; otro, el de procurarles la adopción con las precaucio- 
nes necesarias para que le sea beneficiosa y nunca perjudi- 
cial. Las leyes en que se encuentra desarrollada esta doc- 
trina son la 5.*, título 37, libro 7.” de la N., y la de 23 de 
enero de 1822, especialmente respecto de la adopción, en su 
título 3.°, ((Disposiciones o preceptos», como, con sólo la 
consideración de la materia, se comprende pertenecen, más 
que al derecho civil, al administrativo: por lo que en este 
lugar, y supuesto que también al hablar de emancipación 
tendremos que volver a ocuparnos de ellas, nos limitaremos 
a trasladar los artículos 65 y 66 de la del año de 1822, resta- 
blecida por Real decreto de 8 de septiembre de 1836, y que 
se encuentran redactados en los términos siguientes: 

((Art. 65, Los niños expósitos y abandonados, que no 
fuesen reclamados por sus padres, y los huérfanos de padre 
y madre, podrán ser porfijados por personas honradas que 
tengan posibilidad de mantenerlos, todo a discreción de las 
Juntas municipales de Beneficencia; pero este prohijamien- 
to no producirá más efectos que el que determinen las 
leyes. 

))Art. 66. Las Juntas municipales de Beneficencia cuida- 
rán de que a los prohijados les sean guardados todos sus 
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derechos, y, caso de que por cualquier motivo la prohija- 
ción viniese a no ser beneficiosa al prohijado lespectivo, 
las cx|5resadas Juntas -o volverán a tomar bajo su amparo.» 


SECCIÓN CUARTA 

DEL RECONOCIMIENTO DE LOS HIJOS 

Sustitución (Jel concubinato como medio de determinar la filiación del padre por 
el reconocimiento desde que dejó de existir aquél como institución jurídica. — 
Definición del reconocimiento. — Diferencia entre el hombre y la mujer. — Si es 
o no conveniente admitir los pleitos sobre filiación. — Necesidad de distinguir 
entre investigación de la paternidad y demandar los efectos del reconocimien- 
to.— Es regla general la imposibilidad de la certeza de la paternidad —Proceden- 
cia de la justificación del reconocimiento por medio de pruebas juridicamente 
plenas.— Valor de la prueba del parecido o semejanza con el padre. — Caso de 
los nacidos después del divorcio o de la disolución de la sociedad conyugal.— 
Reconocimiento por testamento en la ley 6.^^, título 15 , Partida 4.*^ — Reconoci- 
miento por escritura pública u ológrafa en la ley 7." del mismo título 15 y Parti- 
da. — El reconocimiento y la adopción según la ley 7.”, título 22, libro 4.“ del 
Fuero Real. — A falta de formas legales de reconocimiento, es necesario acudir a 
su determinación por las pruebas, y, en último término, al arbitrio judicial. Cuál 
es la fuerza del reconocimiento: ¿puede contradecirse? 

I íemos visto que — particularmente desde que,“rechazan- 
do las leyes el concubinato, se consiguió que dejara de exis- 
tir — había cesado uno de los medios, uno de los supuestos 
por los que se determinaba la filiación respecto del padre. 
Mientras por el derecho se reconocía y toleraba la unión 
del hombre y la mujer sin mediarla legitimidad y solemni- 
dad del matrimonio, lógico era que allá en donde constara 
la existencia de esa unión se reconociera la paternidad que 
de ella resultara, si bien en distinto concepto de la que pro- 
ducía el verdadero matrimonio. Hemos visto también que 
ni aun éste puede producir la verdad filosófica, y, por con- 
siguiente, que fué necesario crear la verdad jurídica, que 
se comprende en el axiomático principio de «pater est quem 
justfe nupticc demonstrant». En nada repugnaba que este 
principio, disminuyendo, por decirlo así, las premisas que 
en él se encierran, y, por lo tanto, las consecuencias, se ex- 
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tendiera del matrimonio al concubinato, pero desde que 
éste dejó de reconocerse como institución jurídica, ya no 
era posible esa extensión, y, para que pudiera admitirse la 
filiación respecto del padre, se hacia indispensable fun- 
darla en otro criterio, que fué, y sigue siendo, el reconoci- 
miento, como terminantemente lo exige la ley ii de Toro 
para atribuir a los hijos no legítimos la calificación de natu- 
rales que mientras duró el concubinato se atribuía a los pro- 
cedentes de semejante unión. Y he aquí, por una parte, la 
verdadera importancia de este medio de determinar la filia- 
ción, y, por otra, la necesidad de su detenido examen para 
poder conseguir su exacto conocimiento. Mas no es esto 
sólo: el reconocimiento, si bien se hace indispensable para 
la legitimación, aun sin referencia a ésta, produce efectos 
jurídicos, crea derechos y obligaciones, y, por consiguiente, 
bajo este concepto, aun prescindiendo del otro, su examen 
también llega a hacerse necesario. Empezaremos, pues, 
nuestras investigaciones por fijar el objeto por medio de su 
definición. 

El reconocimiento de los hijos es la manifestación de la 
creencia, en que una persona está, de haber engendrado a 
la que la misma creencia se refiere. Lo primero que hay 
que considerar es la gran diferencia en que se encuentran 
constituidos, con relación a su creencia, el hombre y la 
mujer: en ésta puede existir la certeza; en aquél, no. Esta 
misma distinción quedó ya determinada al hablar de la 
legitimación, y no puede menos de tomarse como supuesto 
esencial, siempre que, a la luz de la razón, quiera examinar- 
se el axioma jurídico de que debe tenerse por padre aquel 
que por la existencia del verdadero matrimonio aparece 
serlo. La madre puede estar cierta de que ha dado a luz la 
persona de que se trata; en el padre nunca puede existir líi 
certeza filosófica, pues la verdad es indemostrable por nin- 
guno de los criterios que filosóficamente se reconocen, por- 
que ni es aplicable el de conciencia, refiriéndose el objeto a 
un hecho externo, ni el de autoridad, porque no hay nin- 
guna que pueda determinarla cuando no pueda tener apli- 
cación el principio jurídico por no existir ni el matrimonio 
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ni el concubinato: ni el de sentido común, porque, por más- 
generalizada que esté la idea, nunca podrá ser universal; ni 
el de evidencia, porque ni mediata ni inmediatamente ha de 
llegarse a la completa negación de la posibilidad contradic- 
toria. Es cierto que, a falta de todos estos criterios, la Pro- 
videncia parece que ha creado otro inexplicable, misterioso, 
y, por lo mismo, tal vez más sublime y quizá más fuerte, 
cual es el instinto: esa fuerza que, sin saber cómo ni por qué 
nos induce necesariamente a no poder prescindir de lo mis- 
mo que tiene por objeto, y que conduce al padre a decir: 
uEste es mi hijo», ligándolo con los fuertísimos lazos de la 
paternidad. Los filosófos suelen despreciarlo; los poetas sue- 
len admitirlo, hasta el punto de tomarlo por fundamento 
para sus grandes concesiones; la Humanidad lo comprende 
sin acto reflejo, y cuando oye decir: aUna voz secreta me 
gritaba que eras mi hijo», comprende que puede ser verdad, 
y, sin meterse a reñexionar, por verdadero lo acepta. Esta 
es la razón de la fuerza que jurídicamente se otorga al re- 
conocimiento del padre. Es cierto que nunca podrá llegarse 
a la absoluta probanza de la proposición que formula el 
hombie cuando dice: «Este es mi hijo»; mas cuando no se 
justifican razones que la contradigan, ni aunque induzcan 
a la duda, no es lícito negar lo que no se puede contradecir, 
ni debe exigirse mayor probanza que la que nace del único 
supuesto posible probatorio. 

Con estos antecedentes podremos pasar a buscar la so- 
lución de ciertas cuestiones, cuyo examen podrá servir 
también para ilustrar la materia. Todas giran dentro de la 
órbita de si es conveniente o no admitir pleito sobre filia- 
ción. Las ideas modernas propenden a la negativa: consi- 
deran los gravísimos inconvenientes que semejantes con- 
tiendas producen; que en ellas nunca puede llegarse a la 
certeza; que siempre, por lo tanto, tienen que determinar- 
se por mera presunción, y que, si no siempre, muy fre- 
cuentemente producen el escándalo, el menoscabo de la 
buena reputación, y, por último, la animadversión entre la& 
personas a las cuales precisamente se declara ligadas por 
vínculos que deben producir el cariño y los más tiernos 
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afectos naturales. Atendibles son todas estas razones, sin 
embargo, no las creemos concluyentes, si no se hace una 
distinción en la que nosotros creemos consiste precisa- 
mente la verdadera dificultad, hasta el punto de que, con 
ella, por sí misma se resuelve la cuestión. No es lo mismo 
investigar la paternidad que demandar los efectos del re- 
conocimiento, y esta es la indicada distinción. Acerca de 
la investigación de paternidad, las expresadas considera- 
ciones se presentan con una fuerza concluyente: nunca 
podrá llegarse ni aun a la presunción fundada de quién es 
el padre, porque para ello sería necesario justificar, en 
primer lugar, el comercio carnal entre el hombre y la mu- 
jer, comprendidos en el supuesto, y en segundo, que de 
aquel comercio carnal ha resultado el hijo: lo primero, 
hasta con facilidad podrá justificarse, tal vez por la misma 
confesión del hombre y de la mujer; pero lo segundo, ni 
aun para el mismo padre es cierto, como dejamos dicho. 
Y si la verdad es que su convicción nunca puede elevarse 
a certeza, ,fcómo ha de ser posible que se le tenga por con- 
victo.^ -‘En qué lógica cabe.^ ^’Por qué razonamiento ha de 
admitirse.^ Si el reconocimiento de la paternidad es y no 
puede ser más que la manifestación de una creencia, en 
manera alguna puede ser impuesto, cuando no hay ningún 
criterio por el que se justifique la verdad, la conformidad 
del entendimiento con el objeto. Es cierto que en otra más 
elevada esfera se impone la fe, se hace obligatoria la creen- 
cia, pero precisamente porque existe un criterio que, mien- 
tras no se niegue, mientras se admita, es el más fuerte de 
todos: el de autoridad. Resulta, para concluir, que no po- 
diendo existir sobre la paternidad certeza metafísica, mo- 
ral, ni de sentido común, es imposible imponer la creencia 
de lo que no existe. 

No es que con esto queramos negar de un modo abso- 
luto la posibilidad de la certe.za, pues ya cuando de este 
mismo asumo tratamos, al examinar la legitimidad, la con- 
cedimos bajo la hipótesis de especialísimos determinados 
supuestos, si éstos se reúnen; si llega a demostrarse la ver- 
dadera imposibilidad de que el hijo lo sea de otro padre; si 
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ha nacido de una mujer que haya estado en la perfecta im- 
posibilidad de unirse carnalmente con otro hombre duran- 
te todo el tiempo legal de la gestación; si, por ejemplo, se 
justifica plenamente que la mujer ha permanecido encerra- 
da por un año, que ha dado a luz un hijo después de los 
once meses desde que fué encerrada o antes de los cinco de 
haber adquirido la libertad, y que durante el tiempo del 
encierro no entró en él más que un solo hombre, forzosa- 
mente habrá de reconocerse que aquel hombre es el padre 
del hijo de la mujer, que, de lo contrario, o habría que ne- 
gar las leyes que determinan el máximum y el mínimum 
del tiempo de la gestación, o habría que reconocer que la 
mujer había concebido sin concurrencia de varón. Pero 
este mismo caso extremo, esta reunión completamente ex- 
cepcional de los supuestos, lejos de contradecir, confirma 
en la regla general, y vienen también a demostrar que si 
es cierto que, respecto del hombre, por lo mismo que nun- 
ca puede haber certeza, raya en ía esfera de lo absurdo el 
imponerle la paternidad, no así la maternidad respecto de 
la mujer: para ésta siempre es cierta, y puede serlo para 
los demás; si la niega, podrá justificársele: cabe, por lo tan- 
to, el declararla convicta: la duda, la disputa, versará sobre 
un objeto completamente demostrable; si llegan a reunir- 
se, por lo tanto, las pruebas plenas que el .derecho reco- 
noce. la declaración de la afirmación se encontrará reves- 
tida de todos los requisitos exigibles para producir la fe 
humana. 

Pero si es, cuando menos, por regla general, imposible 
la certeza de la paternidad, posible es la manifestación de 
la creencia, y he aquí el fundamento de la distinción, que 
dejamos formulada al mismo tiempo que la justificación de 
los dos extremos, puesto que, tan pronto como resulta co- 
nocido el uno, por la misma diferencia llega a compren- 
derse el otro. El hijo negado por la persona que por tal lo 
ha reconocido, lícita y honestamente puede y debe pedir y 
conseguir los efectos del reconocimiento; no se reducirá la 
duda a la investigación de la paternidad, no versará la 
disputa acerca de un objeto imposible de determinar, sino 
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sobre la existencia o no existencia de un hecho físico, ma- 
teria), cjue se puede dudar si ha tenido o no ha tenido lu- 
gar, pero c]ue sobre la justificación de la afirmativa o la ne- 
gativa caben pruebas concluyentes, fehacientes, que pro- 
duzcan el pleno convencimiento, que determinen la ver- 
dad. El haber un hombre manifestado su creencia de ser 
otro su hijo está ya dentro de la esfera de la completa jus- 
tificación legal por medio de las pruebas jurídicamente 
plenas; y. así como hemos visto que la maternidad, cuando 
por la madre es negada,, puede justificarse y declararse, 
del mismo modo, cuando el padre niega haber reconocido 
al hijo, puede éste iustificar la verdad del hecho, y si llega 
a justificarla, deberá ser declarada y proclamada para todos 
los efectos legales. He aquí explicada la distinción y deter- 
minada la diferencia^ no podemos menos de reconocer que 
ha sido generalmente desconocida, y que lo común, lo casi 
constante, es admitir demandas sobre investigación de pa- 
ternidad; pero tanta es la fuerza de la razón, tanta la de la 
verdad, que, sin exageración, puede decirse que en todos 
los pleitos en que, al parecer, se litiga la investigación de 
paternidad, la disputa se reduce a si han existido o no he- 
chos de los que deba deducirse el reconocimiento; y de se- 
guro que todas las sentencias por las cuales se declare la 
afirmativa, siempre aparecen fundadas en considerar que 
el hombre ha verificado actos que, directa o indirecta- 
mente, vengan a demostrar el haber procedido con mani- 
fiesta creencia de su paternidad. 

En el capítulo siguiente tendremos ocasión de confirmar 
esta doctrina. 

No queremos dar por terminadas nuestras considera- 
ciones sobre este punto sin decir algo sobre uno de los me- 
dios de prueba que se va generalizando en los pleitos sobre 
filiación, y es el de determinar la semejanza, o, si se quiere, 
el parecido. Puede, en verdad, tomarse como un indicio, 
pero de los menos determinantes. Prescindimos de que por 
algunos se sostiene que la semejanza o parecido puede 
producirse por un acto metafísico, por la preocupación, 
por el recuerdo de otra persona distinta de aquella con la 
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que se realiza el aeto carnal; pero es imposible prescindir 
de que la misma infinita variedad de las fisonomías llega a 
producir la semejanza de personas entre las cuales ningu- 
na relación de sanguinidad existe. Viéndose, pues, esto con 
notable frecuencia, y también, por el contrario, muchos 
hijos que en nada se parecen a sus padres, la semejanza en 
manera alguna puede admitirse sino como uno de los in- 
dicios menos significativos, y ni aun tampoco la de se- 
mejanza podrá tenerse por razón contradictoria. Además, 
para admitirla o desecharla como supuesto, suele sometér- 
sela a un juicio pericial, y en esto también creemos que no 
suele adoptarse lo conducente a la demostración. En pri- 
mer lugar, hay que reconocer que la semejanza es precisa- 
mente una de las iaeas que se comprenden directa y exclu- 
sivamente por la simple inspección de los sentidos y la in- 
mediata comparación de los dos objetos: debe, por lo tan- 
to, encomendarse al mismo juzgador; mas si se quiere 
suponer la conveniencia de que al acto material y a la refle- 
xión metafísica se añadan conocimientos especiales, más 
lógico creemos que sería encomendar el juicio a pintores y 
escultores que a los profesores en la ciencia de curar, pues 
mucho más aquéllos que éstos se ocupan constantemente 
en la consideración de las semejanzas en las flsonomías. 

Con lo que hasta aquí dejamos expuesto creemos podrá 
comprenderse el verdadero concepto en que debe tomarse 
el reconocimiento, la razón por la cual no es necesario 
cuando existe el matrimonio, y sí es la única razón para 
determinar la paternidad cuando el matrimonio no existe, 
prescindiendo ya del concubinato, puesto que legalmente 
no puede existir. Mas de estas mismas consideraciones se 
desprende una modificación en ios supuestos, cual es la 
que se verifica respecto de los hijos que nacen después 
del divorcio o de la disolución de la sociedad conyugal. 
Ya vimos en su lugar oportuno los requisitos y precau- 
ciones que deben tomarse para justificar la filiación cuan- 
do, a la muerte del marido, queda la mujer encinta. No 
es este el caso que al presente consideramos, porque en 
<\quél no cabe el reconocimiento del padre hecho en 
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tiempo en que el matrimonio no exista, y en el que aho- 
ra consideramos cabe efectivamente que el reconocimiento 
se verifique cuando la sociedad conyugal haya dejado de 
existir (leyes y título 3.0, libro 25, Dig.). El Senado- 
consulto Plauciano vino a resolver estos supuestos jurídi- 
cos estableciendo que la mujer debe denunciar a su marido 
el hallarse en estado de preñez, dentro de los treinta días 
contados desde el divorcio o disolución de la sociedad con- 
yugal; que el marido puede reconocer o negar la paterni- 
dad que se le atribuye, pero que si la- niega, su derecho está 
limitado a que se inspeccione y custodie a la mujer o a jus- 
tificar por otro medio que no puede ser el padre del feto. 
La determinación de los treinta días, indudablemente se 
funda en que es el término más largo en que la mujer pue- 
de dudar acerca de su estado, supuesto el acto carnal; de 
modo que, inspeccionada antes de ese término y custodia- 
da por otro igual, por regla general, confirmado por la cons- 
tante observación, se puede tomar por cierto el supuesto 
de que al separarse de su marido estaba por él fecundada. 
Con esto, por decirlo así, se llega al término del análisis, 
porque distinguiéndose el tiempo de la concepción del 
del parto, y fijándose, en cuanto naturalmente es posible, 
si la concepción ha tenido lugar antes de la separación de 
los cónyuges, se encomienda la determinación sobre pater- 
nidad al principio de que es padre el que por legítimo ma- 
trimonio aparece serlo, y, de lo contrario, al reconocimien- 
to de aquel que cree serlo. Todo, pues, se reduce a justifi- 
car, con audiencia del marido, y admitiéndole oposición, 
si la mujer con la cual ha vivido en sociedad marital, a la 
disolución de la misma, estaba o no encinta. 

Tal vez en concepto de algunos incurramos en la tacha 
de demasiado prolijos acerca de esta materia; nosotros, por 
el contrario, creemos ser demasiado parcos, porque en 
nuestra larga práctica hemos tenido ocasión de observar 
que, a pesar de ser tan frecuentes las cuestiones, los plei- 
tos, sobre filiación, se produce en ellos tal confusión de 
ideas, tal indeterminación en los conceptos jurídicos, que 
no puede atribuirse más que a falta de conocimientos de 
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Jos principios reconocidos y preceptos establecidos. Es 
cierto que éstos son muy pocos en nuestra legislación, y de 
tal naturaleza, que, en lugar de determinar el objeto en sí 
mismo, parece que lo dan por conocido, por ya determina- 
do, y sólo tratan de su aplicación en algunos casos concre- 
tos y especiales. De aquí, indudablemente, procede la con- 
fusión: cuando en una materia jurídica no hay la suficiente 
fijeza en los preceptos, y a la par existe contusión en los 
principios, es cuando más campo se encuentra para lucir el 
ingenio, para acudir a las libres consideraciones, cohones- 
tándolas con la calificación de filosóficas e incurriendo las 
más de las veces, ya de buena, ya de mala fe, en verdade- 
ras tergiversaciones. Dadas, pues, nuestras excusas para 
los que quieran tacharnos de prolijos y también para los 
que nos tengan por parcos, seguiremos nuestro trabajo, 
entrando ya en el examen de los pocos textos legales que 
directamente se refieren al reconocimiento de los hijos. 

Hemos copiado y comentado, al tratar de la legitimación 
por gracia real, la ley 6.", título 15, Partida 4."; aquel, en ver- 
dad, es su lugar, pero tampoco puede prescindirse de ella 
en este, porque si su verdadero y hasta único objeto es la 
legitimación, de tal modo se refiere al reconocimiento, que 
en él tiene que fundarse el hijo para poder pedir y obtener 
del Rey el ser tenido por legítimo. Resulta, pues, de su 
examen que el padre, en su testamento, puede reconocer a 
sus hijos e instituirlos herederos, y que, si tal hiciere, el 
Rey, a petición del hijo, después de muerto el padre, puede 
confirmar la institución testamentaria. Podemos decir, por 
lo tanto, que en esta ley se establece el reconocimiento por 
testamento o en testamento; mas es preciso atender mu- 
cho a los términos del texto legal para poder distinguir y 
fijar todos sus conceptos y supuestos. Desde luego, se ob- 
serva que el obieto que se atribuye a semejante reconoci- 
miento no es simplemente el de que la persona de que se 
trata sea tenida por hijo, sino otro mucho más elevado, que 
consiste en que el que es ya tenido por hijo natural adquie- 
ra por el reconocimiento y la gracia real la legitimación; 
así es que la ley dice «que teniendo algún home fijos natu- 
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rales, puédelos legitimaren su testamento», pasando en se- 
guida a determinar el modo, c^ue consiste en el ya indicado 
de decir que son sus hijos, en qué mujer los hubo e insti- 
tuirlos herederos, viniendo, por último, la confirmación 
real. Es también muy de notar que en la ley se exige la no 
existencia de hijos legítimos, con loque viene a confirmar- 
se el supuesto de que, en todo y por todo, se refiere a legi- 
timación, pues para declarar un hombre la creencia en que 
esté de haber procreado otro hombre o mujer, en nada se 
opone el supuesto de que tenga o no hijos legítimos. Véase 
también aquí lo que ya hemos apuntado; indudablente, en 
esta ley se comprende la idea del reconocimiento de los hi- 
jos en testamento, pero de un modo tan accidental que no 
sólo se toma como una forma completamente externa, 
pues lo verdaderamente interno consiste en el conjunto de 
las condiciones de que sea hijo natural, de que no existan 
legítimos, de que se exprese ser su hijo, y de que lo insti- 
tuya heredero. Llevando todavía más lejos el argumento, 
aun podría decirse que la ley, ni por accidente se refiere al 
reconocimiento, puesto que exige que el acto se refiera a 
un hijo natural, y si ya por tal es tenido, no necesita nue- 
vo reconocimiento; por manera que lo que se hace en el 
testamento es consignar el reconocimiento ya existente. Y 
esta es la verdad, y ya repetidas veces hemos explicado su 
razón; por la legislación de las Partidas, en sus conceptos 
lundamentales, sólo merecían la calificación de hijos natu- 
rales los que procedían de concubinato; en esta ley que es- 
tamos examinando se relaja algún tanto la doctrina: no se 
habla de concubina, sino de amiga; se exige que se expre- 
se de qué mujer hubo el hijo; supuesto el verdadero con- 
cubinato, no cabía esta exigencia, en razón a que la concu- 
bina debía ser una sola y conocida. Se mezclaban ya los 
conceptos; se admitía ya que pudieran tenerse por hijos 
naturales los que no procedían de concubina; se incurría 
ya en la necesidad de establecer un criterio para la filiación 
cuando faltaban las dos uniones que se admitían como ju- 
rídicas, se acudía, para encontrar el criterio, al reconoci- 
miento, pero la idea estaba, por decirlo así, en embrión, y 
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no podía menos de presentarse confundida con otras que 
le son análogas, hasta que con el tiempo se perfeccionara 
la gestación científica y llegara a destruirse la confusión. 
Es el caso, siguiendo la alegoría, que todavía podemos de- 
cir que la materia está en mantillas. 

Confírmiase esta verdad con el examen de la ley y.» del 
mismo título 15, Partida 4.*, que dice así: «Instrumento, ó 
carta, íaziendo algún orne por su mano misma, ó mandán- 
dola fazer á alguno de los Escribanos públicos, que sea con- 
firmada con testimonio de tres ornes buenos, en que diga 
que algún fijo que ha^ nombrándolo señaladamente, que lo 
conosce por su fijo, es esta otra manera, en que se fazen 
los fijos naturales legítimos. Pero en tal conoscencia como 
esta non deben dezirque es su fijo natural, ca si lo dixesse, 
non valdría la legitimación. Otros!, quando alguno que a 
muchos fijos naturales de vna amiga, e conosce el vno 
dellos tan solamente por su fijo, por tal carta, e tal manera, 
como sobredicho es en esta ley, por tal conoscencia como 
esta serán legítimos los otros hermanos quanto para here- 
dar en los bienes del padre, también como aquel en cuyo 
nome fue fecha la carta; magüer non fuesen nombrados en 
ella.» Digna de la mayor atención es la ley, porque de tal 
manera en ella se mezclan los conceptos, que lo primero que 
en ellos aparece es una manifiesta contradicción; mas como 
no puede el ánimo decidirse a tenerla por cierta, por consi- 
derar imposible que tan claramente en ella incurriera el 
legislador, prudentemente se incide en la necesidad de su 
examen. Supone la ley la existencia de hijos, sin determi- 
nar en su principio la condición de los mismos, y declara 
que si el padre manifiesta que lo es el instrumento escrito 
por su mano, o por escribano con tres testigos, es esta otra 
manera en que se fazen los hijos naturales legítimos. La ma- 
nifestación, la declaración del padre, indudablemente se 
traduce en reconocimiento, y hasta de la misma palabra de 
que se vale la ley se deduce, puesto que exige que diga que 
lo conosce por su fijo. Tenemos, pues, que en esta ley se 
establece el reconocimiento por escritura pública u ológra- 
fa; pero la determinación legal no para en esto, pues su fin 
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no es el mero reconocimiento, sino la legitimación. ^"Será, 
por lo tanto, un medio de legitimar los hijos naturales que 
deba añadirse a los tres que como únicos hemos enumera- 
do en la sección correspondiente? Así aparece, si se atiende 
a que la ley, como en ella misma se ve, declara que esta es 
otra de las maneras de hacer los hijos naturales legítimos. 
Mas en seguida, y aquí entra la causa de la aparente con- 
tradición, añude: «Pero en tal conoscencia (reconocimien- 
to) como esta non deben dezir que es su fijo natural, ca si 
lo dixesse, non valdría la legitimación.» ^fCómo, pues, en la 
ley se expresa que su objeto es establecer otra manera de 
que los hijos naturales se hagan legítimos, y al mismo 
tiempo se establece que de esa misma manera no pueden 
legitimarse los hijos que el padre declare que son natura- 
les.^ Para nosotros, la dificultad se salva y la contradicción 
se desvanece tomando la palabra naturales en el sentido, 
que ya repetidas veces hemos indicado, de significar, no la 
condición jurídica con que se distingue una de las especies 
de hijos ilegítimos, sino la idea de ser hijos por naturale- 
za. La ley, en nuestra opinión, considera que pueden exis- 
tir hijos habidos en matrimonio o antes de él, de modo que 
deban resultar legitimados por el subsiguiente y en este 
concepto, declara que si el padre reconoce los supuestos en 
documento ológrafo o en escritura pública, deben ser teni- 
dos por verdaderos, y lógica y jurídicamente deduce la 
consecuencia de la legitimidad o legitimación. De este modo 
se explica también con toda claridad y precisión la siguien- 
te parte de la ley, por la que se declara que, hecho el reco- 
nocimiento con referencia a uno de los hijos, si hay otros 
de la misma amiga, todos ellos resultan legítimos, con tal 
que prueben su condición, aunque en la carta o instru- 
mento no sean nombrados. Y la razón es muy sencilla: por 
el subsiguiente matrimonio se produce necesariamente la 
legitimación: si, pues, el matrimonio existe para uno de los 
hijos, no puede menos de reconocerse su existencia para 
los hermanos de padre y madre, y admitiéndose los efec- 
tos para el uno, no pueden negarse para los otros. Com- 
prendiendo de esta manera la ley se viene a parar en que 
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lo en ella establecido no es verdaderamente una manera de 
legitimar, ni tampoco de simple reconocimiento, sino el 
reconocimiento de haber sido legítimos o legitimados por 
subsiguiente matrimonio los hijos sobre cuya condición 
quepa la duda. La ley en este concepto aparece completa- 
mente filosófica, pues desde luego se comprende su conve- 
niencia y hasta su necesidad: cuando se admitían como ju- 
lídicamente existentes los matrimonios clandestinos, no 
podía menos de ser muy frecuente la ocultación de los 
hijos que de ellos procedían; aun en la actualidad es tam- 
bién casi constante el ocultar o desfigurar la procedencia de 
los hijos de uniones ilícitas, y cuando los que en ellas han 
vivido pasan a contraer verdadero matrimonio, se hace 
necesario un medio de justificar la filiación, y con ella la le- 
gitimación: en la ley que estamos examinando se encuen- 
tra establecido ese medio, declarando que lo sea el reco- 
nocimiento del padre. .■\sí se explica satisfactoriamente el 
precepto legal, así se demuestra su concordancia con todos 
los principios reconocidos, pero también así se confirma 
nuestra proposición de que, lo mismo en esta ley que en la 
anteriormente examinada, si del reconocimiento se trata, 
es por mero accidente, no de un modo directo y sustancial. 

Ya hemos visto en la sección anterior cómo pueden ser 
adoptados los hijos que lo sean por naturaleza: esto nos 
dió motivo a examinar la ley 7.% título 22, libro 4.° del Fue- 
ro Real, y a fijar que verdaderamente se refiere a las adop- 
ciones en el indicado concepto. Sin embargo, también en- 
tre sus supuestos se comprende el de reconocimiento, pues 
exige que el padre se confiese tal ante el rey o ante ornes 
buenos, nombrando la mujer en quien lo hubo y declaran- 
do que lo recibe por hijo. Tenemos, pues, en esta ley, lo 
mismo que en las anteriormente examinadas, exigido el re- 
conocimiento, pero como uno de los requisitos que deben 
concurrir para que se verifique otra cosa muy distinta, 
cual es la adopción; y resulta, por lo tanto, que también lo 
mismo en esta que en las otras leyes, si bien se trata de re- 
conocimiento, es de un modo accidental, no para estable- 
cerlo, sino considerándolo ya conocido y establecido. Lo 
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mismo, idénticamente, sucede en la ya examinada ley 1 1 de 
Toro; también en ella se trata del reconocimiento de los 
hijos, pero tan sólo para exigirlo como uno de los requisi- 
tos que deben concurrir a la verificación de que deban te- 
nerse por naturales, y siendo lo cierto que estas son las 
cuatro leyes. en que más directamente aparece considerado 
el supuesto, pues ni nosotros hemos encontrado otras, ni 
tampoco los autores que sobre la materia hemos consulta- 
do, viene a resultar que no hay medio de determinar por 
texto legal directo cuál es la forma jurídica en que debe 
hacerse el reconocimiento para que sea eficaz en derecho. 
A falta, pues, de precepto establecido, por necesidad hay 
que acudir a los principios reconocidos, y admitir la regla 
general de que allá donde resulte probanza suficiente por 
cualquiera de los medios que jurídicamente se califican de 
pruebas plenas, deberá declararse y proclamarse que existe 
reconocimiento. 

De esta indeterminación resulta naturalmente la falta de 
segundad, y también que, por precisión, haya de encomen- 
darse la determinación del concepto, en último término, al 
recto y prudente arbitrio judicial, pues siempre tiene que 
entrar por mucho este criterio en la apreciación de las prue- 
bas conducentes a la fijación de los hechos. El Supremo 
Tribunal, en sentencia de 10 de julio de i8qó, declaró no ser 
suficiente la prueba de testigos que decían tener por hijo 
de uno que en su última voluntad había manifestado su 
creencia en sentido contrario; en otra de 23 de junio de 1858 
decidió que no basta para que un hijo se tenga por recono- 
cido la partida de bautismo en la que se exprese la pater- 
nidad, a no ser que se justifique que así en ella se consig- 
nara con acuerdo y consentimiento del que aparece ser pa- 
dre; en otra de 8 de octubre de 1853 se declaró que ni la 
ley II de Toro ni ninguna de las anteriores exige taxativa- 
mente que el reconocimiento sea expreso; por manera que 
hay que convenir en que basta para que se tenga poi' 
existente cualquier acto del cual racional y lógicamente se 
deduzca que el hombre obró en concepto de tenerse por 
padre, aunque no lo expresara por palabras significativas 
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de la idea. Estas y otras decisiones vienen a confirmar 
nuestra proposición: el reconocimiento es la manifestación 
de la creencia en que uno está de que otro sea su hijo; no 
tiene forma determinada, pero, por lo mismo, es forzoso 
admitir que con cualquiera con que se presente, como lle- 
gue a justificarse por los medios que el derecho reconoce 
suficientes para tener el supuesto por verdadero, deberá 
tenerse por eficaz. En la ley 6.^, título 15, Partida 4.*, se es- 
tablece como suficiente la declaración del padre hecha en 
testamento; en la 7.* del mismo título, la que se hace, o en 
documento escrito de propia mano del padre, o por medio 
de escritura pública; en la 7.", título 22, libro 4.° del Fuero 
Real, la que se verifica por confesión ante el Rey o ante 
hombres buenos. Éstas deberán tenerse por necesarias 
cuando el reconocimiento tenga por objeto cualquiera de los 
especiales a que las mismas leyes se refieren; pero ya en la 
ley de Toro, cuyo objeto es el general de que los hijos se 
tengan por naturales, ninguna forma especial se determi- 
na, y, por consiguiente, para este fin, forzoso será acudir 
a la regla general, que podrá formularse en los términos si- 
guientes: «De cualquiera manera que conste el reconoci- 
miento del padre, deberá tenerse por eficaz.» 

Tenemos todavía que examinar cuál es la extensión de 
esa eficacia, qué fuerza tiene el reconocimiento; una vez 
hecho, ^‘podrá contradecirse.^ Forzosamente, hay que admi- 
tir la afirmativa. Si el reconocimiento de paternidad no es 
ni puede ser otra cosa que la manifestación de una creen- 
cia, tan pronto como ésta se destruya, resulta destruido lo 
que sobre ella se funda, y esto hasta tal punto, que, aun des- 
pués de muerto el que se ha confesado padre, cabe la con- 
tradicción, por mañanera que se hace necesario proceder 
distinguiendo; el que ha hecho el reconocimiento podrá con- 
tradecirlo, mas ninguno otro, mientras él lo sostenga; des- 
pués de su muerte podrán también contradecirlo los intere- 
sados que se crean perjudicados en sus derechos, pero como 
la contradicción en todo caso se opone a la presunción que 
del reconocimiento nace, el opositor tendrá siempre que 
alegar y justificar justas causas suficientes a destruir la 
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pretensión. Én explicación confirmatoria de toda esta teo- 
ría, podremos citar un caso práctico, si bien callando los 
nombres, porque no nos encontramos facultados para pu- 
blicarlos, aunque puede decirse que pertenece al dominio 
público, por constar en un pleito seguido con toda solem- 
nidad y en diferentes jurisdicciones. Un honradísimo pa- 
dre de familia, y que ocupa una de las más eJevadas posi- 
ciones sociales, encontrándose viudo y con hijos, tuvo la 
debilidad de entrar en relaciones ilícitas con una mujer a 
quien creía también viuda; ella tuvo habilidad para fingirse 
embarazada; bajo este supuesto, y so pretexto de su deco- 
ro, se ausentó de esta corte y se constituyó en un pueblo no 
lejano; pasado el tiempo suficiente para sostenerla ficción, 
volvió, asegurando haber dado a luz una niña, que había 
dejado bajo el amparo de una nodriza. Valiéndose de la 
honradez, de la caballerosidad y hasta de los acrisolados 
principios religiosos del hombre a quien de tal modo en- 
gañaba, lo indujo al matrimonio, que se efectuó en el su- 
puesto de estar los dos en el estado de viudez. No paró en 
esto su maldad, sino que, teniendo que satisfacer las repe- 
tidas instancias de su consorte, dirigidas a que viniera la 
hija a vivir en su compañía, tuvo medios de fingir que lo 
era la de unos sencillos y menesterosos trabajadores del 
campo. El que se creía padre, teniéndola por hija, así lo re- 
conoció, la mantuvo en su compañía, educándola como 
tal, y en su testamento consignó su creencia declarando 
que debía compartir sus bienes con los hijos de su primer 
matrimonio. Al verificarse las diligencias de testamentaría 
se encontró entre los papeles del finado un documento, 
una partida de bautismo, entre cuyos supuestos y los que 
se tenían por verdaderos resaltaba una manifiesta contra- 
dicción; esto dió margen a dudas, a sospechas y las consi- 
guientes averiguaciones, y de ellas resultó demostrado, 
hasta por la más completa evidencia, que la que había con- 
traído el matrimonio, suponiendo ser viuda, era casada, 
pues aun al tiempo de la justificación vivía su marido, que 
el pacto había sido fingido, y que los padres de la niña 
existían, reconociendo y probando su paternidad por todos 
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conceptos y en todo género de probanzas. Los Tribunales 
eclesiásticos declararon la nulidad del supuesto matrimo- 
nio; los civiles, la exclusión de la herencia de la supuesta 
hija, condenando a la madre a las penas en que había incu- 
rrido, y de este modo triunfó la verdad de la falsía, sin que 
en nada para ello obstara la manifestación y confirmación 
tan confirmada de la creencia en que de tan buena fe había 
procedido el hombre que de tal modo había sido engañado. 
Considerando, pues, este caso y todos sus complicados su- 
puestos, se pueden encontrar en él ejemplos para explicar 
y determinar todas, o, a lo menos, la mayor parte de las 
máximas que dejamos consignadas y de los textos legales 
que hemos tenido que examinar para explicar la materia 
del reconocimiento de los hijos. 


CAPÍTULO III 


De los modos de constituirse la patria potestad (i). 

El matrimonio es la primera causa o motivo que produce la patria potestad sobre 
los hijos.— Sentencia en pleito sobre filiación.— Ingratitud del hijo.— .Adopción.— 
Todas las causas pueden refundirse en la idea sintética de legitimidad. 


Hemos dicho que la patria potestad puede definirse di- 
ciendo ser el conjunto de los derechos de los padres sobre 
las personas y bienes de sus hijos legítimos, legitimados y 
adoptivos no emancipado^ Hemos ya expuesto cuáles son 
las tres clases o especies de hijos que se comprenden en el 
sentido afirmativo de la definición; toda la materia, por lo 
tanto, de este capítulo, se reduce a concordar las ideas ya 
enunciadas y explicadas con la que se comprende en la 
que se expresa en su mismo epígrafe. Si la patria potestad 
se extiende a dos hijos legítimos, legitimados y adoptivos, 
las causas, que la producen'^ los modos por los cuales se 
constituye, serán la legitimidad, la legitimación y la adop- 
ción-f y siendo lo cierto que la primera se confunde en el 
mismo concepto que el matrimonio, sin violencia, sin in- 
conveniente, y hasta con ventaja, podrá sustituirse en el 
medio de expresión, acudiendo, por decirlo así, a la causa 
de la causa, y concluyendo por asentar que la primera de 
las de patria potestad es el matrimonio, o sea las justas 
nupcias, para usar la fórmula tomada directamente del de- 
recho romano, y que, como técnica, se ha conservado en 
el nuestro. 

No aparece muy conforme con esto la ley q.*, título 17^ 


O) Art. 154 del Código vigente. 
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Partida 4.^, puesto que en ella, en lugar de las tres, se enu- 
meran cuatro causas que producen la patria potestad, y 
además se nota que de las tres se suprime una, de modo 
que sólo se expresan dos, y, por consiguiente, otras dos 
distintas. Esta a manera de contradicción de la ley con lo 
generalmente admitido en el tecnicismo jurídico, necesa- 
riamente conduce a buscar la concordancia, explicando los 
dos medios de expresión; dice la leyr^wEl poderío que han 
los padres sobre los fijos se establesce en cuatro maneras; 
La primera es por el matrimonio que es fecho segund 
manda Santa Eglesia. La segunda es como si acaesciesse 
contienda entre algunos, si eran padre, ó fijo, e fuesse 
dado juyzio acabado entre ellos que lo eran. La tercera es 
como si el padre oviesse al fijo librado de su poder, e des- 
pués desto fiziesse el fijo algund yerro contra el padre,, 
quel oviesse a tornar en su poder. La quarta es por adop- 
ción, que quier tanto dezir como porfijamiento. E esto 
seria como si el abuelo de parte de la madre porfijase á su 
nieto; ca en tal manera, caería el nieto en poder de tal 
abuelo.» Se observa que, conforme a nuestra indicación, 
las cuatro maneras de establecerse la patria potestad son: 
el matrimonio; la sentencia en pleito sobre filiación; el re- 
caer, por causa de ingratitud, en la patria potestad el que 
ha sido emancipado, y la adopción. De las tres que hemos 
expuesto, falta la legitimación, y hay demás la sentencia y 
la ingratitud. Para cumplir, por lo tanto, nuestro propósi- 
to, las señalaremos por el orden con el que aparecen en 
la ley. 

El matrimonio produce la patria potestad sobre los 
hijos que de él proceden' acerca de esto nada tenemos que 
añadir a lo ya expuesto, y sí sólo refundirlo en la fórmula 
de que los padres ejercen su potestad sobre los hijos legí- 
timos. Mas ^'cuál puede ser la razón de que la ley haga caso 
omiso por completo de los legitimados.^ Una sumamente 
sencilla, pues consiste en que las palabras legitimación y 
legitimados verdaderamente no son técnicas en el lengua- 
je de las Partidas, porque en él la idea se expresa con la 
frase «modo de fazer legitimos», sin usar, por consiguien- 
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te, la palabra modal legitimación, y expresando el objeto 
de la acción, no por el modo, sino por el efecto. Los hijos 
legitimados son legítimos, porque la ley así lo declara has- 
ta en el medio material de expresar la idea. La legitimidad 
se produce por el matrimonio, bien sea anterior, bien sea 
posterior al nacimiento, y así hemos visto que la ley que 
)o declara es la del título 13, que tiene por epígrafe 
<(De los hijos legítimos». Esto en cuanto a los legitimados 
por subsiguiente matrimonio, y en cuanto a los que lo son 
por gracia real o por cualquiera de los otros medios que 
hemos explicado, también y constantemente se usa la fra- 
se de «fazer sus fijos legítimos», como puede verse en las 
leyes 4.® y siguientes del título 15. Si, pues, en la que aho- 
ra estamos examinando nada se dice de legitimación, es 
porque en la idea de matrimonio se comprende la que se 
verifica por el subsiguiente, y las demás en las leyes que 
las establecen se encuentran equiparadas. En una palabra, 
porque la legitimación produce la legitimidad, y ésta el 
derecho de patria potestad. 

La sentencia en pleito sobre filiación es, según la ley 
■ que estamos examinando, la segunda manera de cons- 
tituirse la patria potestadr También acerca de este punto 
tenemos consignados los principales supuestos en la sec- 
ción 4.a del capítulo anterior al examinar si el reconoci- 
miento de los hijos puede o no ser impuesto, o si más bien, 
generalmente, los pleitos de filiación versan sobre justificar 
que directa o indirectamente el padre la ha reconocido. 
Según las palabras del texto legal, su concepto se extiende 
no sólo a los 'casos en que el hijo demande que se declare 
su filiación, sino también a los en que el padre pretenda la 
de la paternidad: de modo que el derecho está constitui- 
do en concepto de recíproco. Pero es preciso considerar 
cuál es el verdadero supuesto a que la ley se refiere para es- 
tablecer que la sentencia declaratoria de filiación produzca 
la patria potestad. Sólo se concede este derecho a los pa- 
dres, como muy luego probaremos, sobre los hijos legíti- 
mos: el pleito, por consiguiente, hade versar no sólo sobre 
■filiación, sino sobre legitimidad, porque, de lo contrario, la 
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sentencia nunca podrá ser resolutoria del supuesto necesa- 
rio de la causa eficiente de la patria potestad. No están su- 
jetos a ella, por ejemplo, los hijos naturales, si, pues, el 
litigio ha versado sobre paternidad o filiación, en este con- 
cepto, por más que la sentencia decida el supuesto en con- 
cepto afirmativo, nunca podrá considerársele causa de la 
patria potestad. En confirmación de toda esta doctrina, y 
yy que de sentencia sobre filiación se trata, no podemos me- 
nos de citar la del Supremo Tribunal de justicia, dictada en 
28 de junio de 1852, en recurso de nulidad. Litigaba un pa- 
dre, a nombre de su hijo, los derechos hereditarios que le 
pertenecían en los bienes de la abuela materna: el deman- 
dado, como abuelo, negaba el supuesto de ser padre de la 
madre del demandante, y alegaba que, aunque había tenido 
una hija, murió de muy tierna edad, siendo la que llevaba el 
nombre de aquélla una niña sacada de la Casa de Expósitos. 
Resultaba que el demandado había tenido siempre en su 
casa y compañía a la persona en cuestión en concepto de 
hija, y dándole el nombre que en la partida de bautismo 
aparecía ser el de la verdadera. Que en los contratos matri- 
moniales de la madre del demandante aparecía el demanda- 
do como padre de la misma persona en cuestión; también- 
en la partida de casamiento, y hasta en la de bautismo 
del demandante. El demandado intentaba destruir todos 
estos supuestos y reconocimientos terminantes con su ne- 
gativa y una justificación testifical del fallecimiento de su 
verdadera hija y la sustitución por la sacada de la Casa de 
Expósitos. La sentencia decidió a favor de la filiación: se 
declaró al demandante nieto del demandado. En este litigio,, 
como se ve por su simple indicación, no se disputaba la. 
mera filiación de la hija del demandado, no la proceden- 
cia natural, sino el concepto de legitimidad, y se falló la 
afirmativa, fundándose precisamente el fallo en los res- 
pectivos y solemnes reconocimientos del supuesto, sin 
apreciar la posterior negación del que lo había reconocido,^ 
pero dando por razón la de no considerar suficiente para la 
contradicción la prueba practicada. Véase, pues, cómo, en 
este pleito sobre filiación, lo que verdaderamente se litigaba 
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era la fuerza que debía darse al reiterado reconocimiento, 
en contraposición a la que quería atribuirse a la contradic- 
ción posterior, sostenida por el mismo padre; y véase cómo 
la sentencia, con alguna modificación en los supuestos, re- 
ducida a que directamente se hubiera tratado de la hija, 
siendo soltera, hubiera producido los respectivos derechos 
y obligaciones de la patria potestad. 

Puédese resumir la tercera manera de constituir la pa- 
tria potestad en la idea expresada con la palabra ingratitud, 
pero es lo cierto que cuando la ingratitud se toma por cau- 
sa, como aparece en la ley, sus efectos resultan más bien 
en sentido negativo o rescisivo que en el verdaderamente 
afirmativo. Para considerar el caso a que se refiere el texto 
legal, como de él mismo resulta, es preciso admitir el su- 
puesto de que el hijo hubiese salido de la patria potestad 
por la voluntad del padre, que el padre oviese librado al 
fijo de su poder, y que, después de esto, el hijo cometiera 
tal injuria contra el padre, que deba ser privado de la liber- 
tad que por el mismo le había sido otorgada. No es, por lo 
tanto, este modo uno de los que deben considerarse como 
constitutivos de la patria potestad, y sí más bien una cau- 
sa de recobrar la voluntariamente perdida, y, en último re- 
sultado, una revocación, una negación de lo que antes se 
había concedido. Por eso la ley, con toda exactitud, al con- 
signar esta manera o causa de establecer la patria potestad, 
fija mucho el concepto de que de ella haya salido el hijo por 
voluntad de su padre, de que la libertad sea por beneficio 
del padre, contra el cual resulte la ingratitud del hijo, de- 
volviendo mal por bien; y es preciso no perder nunca esto 
de vista, porque sería muy fácil incurrir en contradicción. 
Si no se distinguieran entre sí todas las causas por las cua- 
les los hijos salen de la patria potestad, para determinar 
cuáles son las dependientes, y cuáles no, de la voluntad pa- 
terna. Tenemos que dedicar todo un capítulo al objeto de 
exponer y explicar esta indicada distinción; cuando, pues, 
tratemos de la emancipación, de las causas que la produ- 
cen y también de las que pueden producir su revocación, 
natural y forzosamente podremos y deberemos explanar y 
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concluir la materia que ahora se indica, y que es imposible 
exponer por completo, a no ser adelantando ideas que de- 
ben reservarse para otro lugar. 

La cuarta manera de constituirse la patria potestad es 
la adopción. Al tratar especialmente de ella hemos deter- 
minado sus diferencias, de las que resulta que por la arro- 
gación, y según el Código de las Partidas, se produce ver- 
daderamente la patria potestad, y respecto de la adopción, 
tan sólo cuando se verifica la que jurídicamente se llama 
plena. De ésta es precisamente de la que trata la ley, lo que 
claramente se significa diciendo: «E esto seria como si el 
abuelo de parte de la madre porfijase á su nieto.» En cuan- 
to a esto, únicamente hay que notar la exactitud con que 
aparece el precepto legal, pues siendo lo cierto que, por la 
legislación de la cual forma parte, al abuelo paterno directa 
e inmediatamente correspondía la patria potestad, inútil, 
y hasta contradictorio, vendría a resultar que pudiera ad- 
quirirla por medio de la adopción. Al contrario, no corres- 
pondiendo al abuelo materno la patria potestad, solamen- 
te a él puede referirse con aplicación el concepto de que la 
adquiera por medio de la adopción. Mas esto supuesto, es 
)>reciso examinarlo en combinación con las modificaciones 
introducidas por la ley 47 de Toro. Conforme a ella, el hijo, 
al contraer matrimonio, sale de la patria potestad; los que 
él tenga, por lo tanto, no quedan sujetos a la del abuelo 
paterno, y supuesto que, por existir la misma razón, la ley 
concedía al materno el adquirir la patria potestad por me- 
dio de la adopción, parece consiguiente que lo mismo se 
conceda al abuelo paterno, aunque para ello haya que acu- 
dirse a una interpretación extensiva del precepto legal. Lo 
más notable que presenta la ley es que en ella nada se dice 
respecto de arrogación, y tanto es esto más reparable, 
cuanto que precisamente en su misma determinación for- 
zosamente hay que tomarlo en cuenta. Se trata de la adop- 
ción de un nieto por su abuelo materno. Para que el su- 
puesto sea de verdadera adopción es preciso admitir que 
el adoptado tenga padre o abuelo, según la legislación de 
las Partidas, o padre, según la ley de Toro, es decir, que 
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esté sujeto a la patria potestad, pues de lo contrario, no 
podrá tener efecto la adopción, y sí la verdadera arroga- 
ción. Ahora bien: al adquirir el abuelo materno por la 
adopción la patria potestad, (\a pierde el padre del adop- 
tado? En nuestro concepto, debe admitirse la afirmativa, 
porque teniendo que intervenir en el negocio la persona a 
quien corresponde directamente la patria potestad, y no 
pudiéndose verificar la transferencia del derecho sin su 
consentimiento, por el axioma jurídico de que «el que acep- 
ta el antecedente se supone que consiente en el consiguien- 
te», al consentir en la adopción plena, enajena, consiente en 
la transferencia del derecho. Si el adoptado no está bajo la 
patria potestad, ya lo que se verifica no es la adopción 
propiamente dicha y sí la verdadera arrogación; pero por 
ésta, y según la legislación de Partidas, siempre se produ- 
ce la patria potestad, y he aquí, a nuestro juicio, la razón 
de haberse omitido en la ley lo referente a este punto, re- 
ducida simplemente a no repetir lo que de un modo tan 
terminante se expresa en las leyes, que ya, al tratar de la 
adopción y sus especies, hemos tenido lugar de examinar, 
Pero todavía nos queda que decir que toda esta artificiosa 
armonía, traída directamente a las Partidas del derecho ro- 
mano, no se encuentra tan rigurosamente exigida en nues- 
tra verdadera legislación patria; ya en su oportuno lugar 
lo hemos consignado, demostrando, con el examen de las 
leyes del Fuero Real, que en ellas desaparece casi por com- 
pleto la rigurosa diferencia entre la adopción y la arroga- 
ción; y siendo lo cierto, por otra parte, el haberse restrin- 
gido muy considerablemente los efectos de la patria potes- 
tad, ha venido, en verdad, a disminuirse el interés de las 
cuestiones que en el terreno puramente especulativo pue- 
den suscitarse sobre los puntos indicados, y a tenerse que 
reconocer que, en la actualidad, el porfijamiento, llámese 
arrogación o adopción, se toma siempre en concepto de 
que produzcan únicamente lo que se crea favorable al por- 
fijado, y, por lo tanto, que la patria potestad que el por- 
fijador adquiere debe también adminitirse en el mismo be 
neficioso concepto a favor del porfijado. 



1^8 DE LA patria POTESTAD 

Expuesto lo que hay que considerar acerca de las cua- 
tro maneras de constituirse la patria potestad, comprendi- 
das en la citada ley 4.®, título 17, Partida 4. , viene a resul- 
tar que todo puede refundirse en la idea sintética de legi- 
timidad, verdadera o fingida, porque la legitimación por 
medio de una ficción hace legítimos los hijos naturales; la 
adopción constituye también en legitimidad a los que no 
son hijos por naturaleza; la sentencia decide acerca de la 
legitimidad dudosa; la adopción, también por medio de 
otra ficción, produce un derecho que, por lo mismo de 
serlo, tiene que ser legítimo, constituyendo en legitimidad 
a los que no son hijos por naturaleza; y respecto de la in- 
gratitud, ya hemos visto que es más bien causa de re- 
adquirir, que medio o manera de constituir la patria potes- 
tad. Resumidos, pues, en este único concepto todos los su- 
puestos constitutivos de la patria potestad, con toda exac- 
titud puede decirse que sólo los hijos legítimos son los que 
están sujetos a la patria potestad, si bien en esta proposi- 
sión sintética haya de comprenderse todo lo que resulta del 
verdadero análisis de la materia, y esto, que puede ya con- 
siderarse demostrado de un modo afirmativo, vendrá a 
confirmarse con la negativa contraria. La ley 2.* del mismo 
título dice así: «Naturales son llamados los fijos que han 
los ornes de las barraganas, segund dize en el titulo que fa- 
bla dellos. E estos fijos atales non son en poder del padre, 
assi como lo son los legitimos. E otrosi, non son en poder 
del padre los fijos que son llamados en latin meestuosi, que 
quier tanto dezir como aquellos que han los ornes de sus 
parientas fasta el quarto grado, o en sus cuñadas, o en las 
mugeres religiosas. Ca estos atales non son dignos de ser 
llamados fijos, porque son engendrados en gran pecado.)) 
Por este terminante texto legal se encuentran excluidos de 
la patria potestad los hijos naturales, los incestuosos y los 
sacrilegos. Es cierto que expresamente no se comprenden 
los adulterinos, los verdaderamente espúreos, ni los de da- 
ñado y punible ayuntamiento; pero no puede menos de 
considerárseles comprendidos por la tácita, porque no sólo 
igual, sino mayor razón existe para aplicarles lo que en la 
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ley se determina respecto de los sacrilegos, de los inces- 
tuosos y todavía más de los naturales. Combinadas, por lo 
tanto, las leyes 2.* y 4.'’ en ambos conceptos afirmativo y 
negativo, resulta que todos, pero solos los hijos a los que 
debe atribuirse el supuesto de legitimidad, son los que se 
encuentran sujetos a la institución de la patria potestad. 



CAPÍTULO IV 


De los derechos y obligsciones cjue se comprenden en 
el de patria potestad respecto de las personas (i). 

Fundamento y extensión de la patria potestad.— El derecho de patria potestad, ¿es 
real o personal?— Determinación de la base y extensión del derecho en la ley 3.% 
tit. 17, Partida 4 .‘"— Derecho del padre de matar y vender al hijo. — Comentarios 
acerca de este derecho. — Negativa a la madre de la facultad que concede al pa- 
¿Debe considerarse abolida la facultad que la ley concede al padre? — Fa- 
cultad del padre para recobrar el hijo que está en poder de otra persona o que 
se halle vagando — Facultad de castigar al hijo, y extensión de la misma. — De- 
recho correlativo a la obligación de obtener los hijos licencia para casarse.— 
Dirección y defensa de los derechos sobre las cosas.— Relaciones con la materia 
de peculios 

Hemos indicado que, además de deberse considerar la 
patria potestad como un reconocido principio de derecho 
divino, natural y positivo, es una institución necesaria 
dentro del derecho humano, porque por ella se establece 
la jefaíura de la sociedad familiarsfAl hablar del matrimo- 

... ’ V 

nio dijimos que el poder marital era i^esario, porque no 
se concibe sociedad bien organizada siu que en ella exista 
un jefe que la dirija en lo interior y la represente en las re- 
laciones exteriores'i Esto, que allá examinamos con refe- 
rencia al marido y a la mujer, tiene que ser objeto aquí de 
nuestro examen, relativamente a los padres y a los hijos. 
El marido debe ser, y efectivamente es, el jefe de la socie- 
dad; y como los hijos vienen a ser individuos de ésta, por 
razón de la misma necesidad deben estar y están sujetos a 
la misma jefatura^' Esto, con sólo enunciarlo queda com- 
pletamente justificadof'pero la dificultad consiste en deter- 
minar á priori, de modo que pueda servir de base y punto 


(L Artículos 155 a 158 del Código civil. 
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de partida, la extensión de la necesaria jefatura, los verda- ¡ 
deros límites dentro de los cuales deba aparecer, de modo \ 
que a la potestad no se conceda más de lo justo, en térmi- \ 
nos de que pueda llegar a tiranía, ni tampoco menos, con ‘ 
peligro de que venga a ser ineficaz. Esta dificultad, que, ^ 
sin temor a incurrir en exageración, puede decirse que ; 
llega a constituir verdadera imposibilidad, resulta también 
a posteriori, pues del examen de cuanto se ha legislado en 
la materia aparece que con ella han luchado todos los pue- 
blos, todos los Estados, todas las naciones, fluctuando sus 
decisiones en tan extenso espacio como es el que se cqm- 
prende, concretándonos a nuestra patria_, desde la facultad 
que al padre se concedía para matar al hijo, hasta la prohi- 
bición de exheredarlo cuando se casa contra su voluntad;- 
Resultando, pues, la dificultad o imposibilidad de determi- 
nar los supuestos por medio de un criterio general y cons- 
tante, y habiendo ya indicado que lo que se observa en esta, 
como en otras materias, es esa a manera de regla universal 
de que las cosas crecen y se aumentan a costa de las que 
le son próximas, vendráse a parar en aceptarla como única 
razón explicativa de la disminución de los derechos que 
se comprenden en el de patria potestad. Cuanto más se 
extiende y crece poder público, más tiene que disminuirse 
el privado; el padre, hasta hace poco tiempo, tenía faculta- 
d de exheredar al hijo que, necesitando su licencia para 
casarse, se casaba contra su voluntad; hoy, el poder pú- 
blico niega al padre esa facultad y establece penas para el 
hijo que se case contra la voluntad de su padre. 

Con estos antecedentes podremos ya pasar al examen 
de las leyes que concretamente se refieren a la determina- 
ción de la materia objeto de este capítulo. Ya en el primero 
de este mismo títutulo hemos expuesto las ideas generales 
sobre este mismo punto, acudiendo a la distinción, tan 
constantemente necesaria en nuestra jurisprudencia, de las 
máximas godas y romanas. Nos encontramos, por lo tan- 
to, en posición de seguir nuestro trabajo tomando por 
pauta la legislación de Partidas, y lo haremos ocupándo- 
nos primero de los derechos que se refieren a las personas, 
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para considerar después los que se refieren a las cosas, 
distinción que, además de creerla muy conducente a la 
bien ordenada explicación, nos induce, en primer término, 
a considerar otra de las que se presentan como ideas ge- 
nerales, si bien para ello tengamos que adelantar algunas 
de las que deban reservarse para otro lugar. >E1 derecho 
de patria potestad, ^es real o personal? Toda controversia 
sobre tal cuestión será sobre palabras, no sobre cosas; así 
es que las que se han suscitado puede decirse que no han 
salido de las aulas: un célebre publicista y jurisconsulto 
alemán le llama derecho personal de una especie real; la 
verdad es que el concepto, en el que se hace la distinción 
de derechos reales y personales, ni tiene ni puede tener 
aplicación al que se llama derecho de patria potestad. Si 
queremos remontarnos a las primeras ideas jurídicas, o 
sea las romanas, en su antigua legislación, nos encontra- 
remos con que, considerándose los hijos cosas de los pa- 
dres, y hasta por el dominio quiritario, supuesto que éste al 
padre correspondía, habría que reconocérsele un derecho 
real, y si se quiere decir que repugnaba el que existiera un 
dei echo real sobre persona, se podrá contestar que el hijo 
no lo era respecto al padre. He aquí, por consiguiente, de- 
terminado cómo la patria potestad no sólo podía compren- 
derse en la idea genérica de derecho en la cosa, sino en la 
específica de dominio, y, con muy pequeñas diferencias, de 
dominio igual al que se tenía sobre los esclavos. Mas con- 
forme se viene desde aquellas instituciones a las que ahora 
nos rigen, de tal modo se ha vanado lo sustancial de la 
materia y todos sus particulares conceptos, que en el ri- 
dículo se daría con la proposición de que al padre compete 
el dominio sobre sus hijos. La patria potestad tiene su fun- 
damento en cosas más altas de las establecidas por los 
hombres; no puede, por lo tanto, sujetársela a ser signifi- 
cada o determinada por una u otra palabra de pura inven- 
ción humana; tiene, por lo mismo, un nombre propio, no 
derivado de una artificiosa distinción, y en las mismas le- 
yes así lo veremos consignado.^ 

Dice la ley 3.*, título 17, Partida q.*: «Tomase esta pala- 
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bra, que es llaaiada en latín potestas, que quier tanto dezir 
en romance como poderío en muchas maneras. Ca á las 
vegadas se toma por señorío, assí como aviene en el pode- 
río que ha el señor sobre su siervo. E á las vegadas se toma 
por jurisdicion, assí como acaesce en el poder que han los 
Reyes, e los otros que tienen sus lugares sobre aquellos á 
que han en poder de judgar. E á las vegadas se toma por el 
poder que han los Obispos sobre sus Clérigos, e los Abades 
sobre sus Monges, que les son tenudos de obedescer. E á 
las vegadas se toma esta palabra potestas por ligamiento de 
reverencia, e de subiecion, e de castigamiento que deve aver 
el padre sobre su fijo. E desta postrimera manera fablan las 
leyes deste titulo.TDe las cuatro especies que según la ley 
se comprenden en la idea genérica potestad, sólo la prime- 
ra, que es la que el señor ejerce sobre su siervo, se parifica 
al dominio, llamándole señorío, y, por consiguiente, esta 
es la única que entra en la calificación de derecho en la 
cosa; a la potestad real se llama jurisdicción; a la que ejer- 
cen los prelados eclesiásticos, poder, y, por último, se con- 
sidera la cuarta diciendo que consiste en el ligamiento de 
reverencia y de subiecion e de castigamiento que deve aver 
el padre sobre su fijo, viniendo a fijar que esta es la verda- 
dera patria potestad. Se ve, por lo tanto, en esta ley distin- 
guido el derecho de patria potestad de todos los demás, 
hasta de aquellos con los cuales podía tener mayor seme- 
janza, y especificándolo y definiéndolo por sus dos concep- 
tos más distintivos, y que consisten en las obligaciones de 
reverencia y sumisión por parte de los hijos y en el derecho 
de castigar que al padre se concede. Tenemos, por consi- 
guiente, en esta ley determinado no sólo el género y la es- 
pecie del derecho de que tratamos, sino también, en cuanto 
es posible, su extensión en abstracto, la base fundamental, 
el punto de partida para proceder a las investigaciones su- 
cesivas en todo lo que se refiere a las personas, puesto que 
podemos decir que la patria potestad consiste en el dere- 
cho correlativo de las obligaciones de reverencia y suje- 
ción que a los hijos se imponen, y en el de castigo para ha- 
cérselas cumplir. 
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Ya hemos visto en el capítulo primero los antecedentes 
relativos al derecho, en algún tiempo concedido a los pa- 
dres, de matar y de vender a sus hijosyia ley 8.“ del citado^, 
título dice así: «Quexado seyendo el padre de grand fambre,*“ 
e aviendo tan grand pobreza que non se pudiesse acorrer 
dotra cosa, estonce puede vender ó empeñar sus fijos, por- 
quea ya de que comprar que coma. E la razón porque puede 
esto fazer es esta: porque pues el padre non ha otro consejo, 
porque pueda estorcer de muerte él nin el fijo, guisada cosa 
es quel pueda vender e acorrerse del precio, porque non 
muera el uno nin el otro. E aun ay otra razón porque el 
padre podría esto fazer: ca segund el Fuero leal de España, 
seyendo el padre cercado en algún castillo que toviesse de 
señor, si fuesse tan cuytado de fambre que non oviesse al 
que comer, puede comer al fijo, sin malestanza, ante que 
diesse el castillo sin mandado de su señor. Onde, si esto 
puede fazer por el señor, guisada cosa es que lo puede fa- 
zer por si mismo. E este es otro derecho de poder que ha 
el padre sobre sus fijos que son en su poder, el qual non ha 
la madre. Pero esto se puede fazer en tal razón que todos 
entiendan manifiestamente que assi es, quel padre non ha 
otro consejo, porque pueda estorcer de muerte si non ven- 
diere ó empeñare al fijo.» ,, 

En esta ley, aunque concretados a los más estrechos 
límites, se encuentran reconocidos los derechos de matar 
y vender el padre al hijo, si bien fundándolos en la extrema 
necesidad sobre la cual llega a reconocerse el principio de 
que carece la ley. Sólo cuando el padre necesite el precio 
del hijo para comer, de modo que, de no cubrir esta nece- 
sidad natural, pueda venirle la muerte, le concede la facul- 
tad de vender o empeñar, con el piadoso fin de que no mue- 
ra ni el uno ni el otro. Pero la ley, llevando más allá la su- 
posición, llega a la de no ser posible con la venta lograr el 
propósito considerado, y en tal caso permite al padre co- 
merse al hijo, y, por consiguiente, matarlo. Pero es muy de 
notar cómo en la ley se encuentra establecida esta facultad: 
empieza por consignar que, según fuero leal de España, es 
decir, según las máximas de lealtad, los deberes a que se 
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consideraban sujetos los jefes defensores de las fortalezas, 
cuando la necesidad llegaba al punto de tener que sacri- 
ficar al hijo en cumplimiento de la defensa, podía matarlo 
para comérselo antes de entregar el castillo, y de esta pre- 
misa procede para determinar que lo que el padre puede ha- 
cer por su señor pueda hacerlo por sí mismo; y, sin embar- 
go, no encontramos que sea necesario considerar el antece- 
dente para legitimar el consiguiente. El supuesto conside- 
rado es el verdaderamente extremo; la cuestión, por lo tan- 
to, podría formularse en estos términos: si el padre y el hijo 
se encuentran en posición de que para vivir el uno tenga 
que morir el otro, y esto de tal modo que sin la disyuntiva 
mueran los dos, <fa quién debe concederse la facultad? ¿A 
quién debe imponerse la obligación? No habrá nadie que 
no conteste en el sentido que contesta la ley, y esto sin ne- 
cesidad de buscar antecedentes más que en la razón natu- 
ral. Por naturaleza, el hijo está más obligado al padre que 
el padre al hijo, y como en todo resalta, por poco que que- 
ramos considerarlo, la infinita sabiduría, la infinita bon- 
dad del Supremo Creador, para regularizar el ejercicio del 
derecho correlativo, ha impreso en el padre mayor amor, 
mayor cariño que en el hijo. Los autores de la ley, consi- 
derando este perfecto equilibrio, no podían temer que el 
padre abusara de la facultad que se le concede, y he aquí 
la razón filosófica y moral de la ley, sin que sea necesario 
acudir a ninguna otra, y viniéndose a parar en que si se 
consigna la que se presenta como antecedente, es tan sólo 
por ligar el concepto con otros, haciéndolo más comprensi- 
ble, y, por decirlo así, menos metafísico. 

Sobre esta disposición legal se han hecho muchos co- 
mentarios, pues de ella se han ocupado autores nacionales 
y extranjeros: unos la han tachado de bárbara; otros, de 
sublime, considerando que sólo en un pueblo de héroes 
cabe que se admita como racional el preceptuar el parrici- 
dio por sostener la fidelidad. Para nosotros, todo esto es 
hiperbólico, exagerado y hasta falto de exactitud, porque 
no es la ley que estamos examinando la que verdadera- 
mente establece el precepto que quieren examinar, sino 

10 
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otra muy distinta, por su muy diferente objeto. En la que 
ahora nos ocupamos no se impone al padre la obligación, 
el precepto, de comerse al hijo, y si sólo se le concede la 
facultad, acudiendo a considerar que la misma le estaba 
concedida para cuando, no en provecho propio y sí en el 
de su soberano, tuviera que usarla, expresando que esto era 
fuero leal de España. Ya hemos dicho el significado de esta 
locución; pero la ley podía decir todavía más, pues no sólo 
por costumbre de lealtad admitida, sino por precepto con- 
signado en el mismo Código, se encuentra establecido el 
mandato de que el padre, en defensa de la fortaleza que le 
está encomendada, debe sacrificar sus hijosíT.a ley 6.®, títu- 
lo 18, Partida 2.*, hablando de los alcaides de los castillos 
y de cómo los deben guardar, dice así: «E si acaesciessen 
que gelo cercassen, ó gelo combatiessen, develo amparar 
fasta la muerte. E por tormentar, e ferir, ó matar la mu- 
ger, ó los fijos, ó otros ornes qualesquier que amasse, ni 
por ser él preso, ni atormentado, ó ferido de muerte, ó 
amenazado de matar, ni por otra razón que ser pudiesse, 
de mal ó de bien, que le fiziessen, ó le prometiessen de fa- 
zer, non debe dar el Castillo, nin mandar que le diessen. 
Ca si lo fiziesse, caería por ende en pena de traycion como 
quien trae Castillo de su señor. lí-Esta ley no se apoya ya 
en el supuesto de que al padre sea necesaria la carne del 
hijo para comer, y, por consiguiente, vivir, sino en la ex- 
tensión del deber a que estaban sujetos los defensores de 
las fortalezas; con este deber cumplieron D. Alonso Pérez 
de Guzmán, llamado el Bueno, y Roger de Sangeneto; y no 
ellos solos, sino otros muchos, pues hasta en nuestros días 
se han repetido los ejemplos, y podríamos citar el del Co- 
mandante de Nacionales de una villa de Navarra, que, al 
serle presentados su mujer y sus hijos para obligarle a ren- 
dir el fuerte que defendía, obrando como el segundo de los 
citados, reiteró la orden de dirigir los tiros contra el ene- 
migo, sin que le arredrara el que tuvieran que pasar al tra- 
vés de tan caros objetos. La Divina Providencia quiso que 
el heroísmo no llegara al parricidio; mas no por eso se dis- 
minuyó el mérito del héroe D. Fermín Iracheta. La ley será 
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dura, propia de un pueblo rudo; podrá poetizarse todo lo 
que se quiera acerca de estos extremos, mas siempre resuJri 
tara que está en consonancia con los sentimientos de un- 
pueblo que en todas épocas ha comprendido el deber dé 
fidelidad hasta el sacrificio de lo que se estima en más que 
la vida. Séanos lícita esta digresión, que, aunque en poq^ 
conduzca a la determinación de los conceptos que estamos, 
examinando, no deja de ser conducente a la defensa de las 
máximas que se encuentran esparcidas en toda nuestra le- 
gislación. 

Volviendo a la ley, verdadero objeto de nuestro examen^ 
encontramos en ella una idea que parece contrariar en algo 
la razón en que se funda su defensa. Niega a la madre la 
facultad que al padre concede; no puede, por lo tanto, la 
madre salvar su vida a costa de la del hijo, ni aun en el 
caso extremo de no haber otro medio; no puede venderlo:, 
empeñarlo ni matarlo, aunque en ello consista el salvar su 
propia vida. Acudiendo a la razón natural, sinceramente 
confesamos que no encontramos en qué pueda fundarse la 
diferencia; sin duda, los autores de la ley la encontraron 
en la distinción jurídica de que sólo al padre se le coupr 
cede la patria potestad, como así es lo cierto, con arreglo 
a la legislación de las Partidas, reflejo de la romana.' La 
ley siguiente, g.% del mismo título 17, Partida 4.", dice asíi 
«Por cuyta de fambre vendiendo el padre'á su fijo, segund 
dice en la ley ante desta, dando él mismo por sí aquel prer 
cío porque fue vendido, ó otro por él, deve ser tornado en 
libredumbre. Pero si aquel, después quel compró, le mosT 
tró algund menester, ó alguna sciencia, porque valiesse 
más que á la sazón quel compro, non es tenudo de darle 
por el precio quel dio tan solamente; antel deve dar demas 
del precio, quanto fallaren en verdad comunalmente ornes 
buenos, e sabidores que vale mas por razón de aquello que 
-después aprendió, ó quanto despendió de lo suyo en fazen- 
le aprender. )J*Por el literal contexto de esta ley, y todavía 
más por su verdadero espíritu, deducido de su comparación 
con las que determinan la materia a la que parece referir- 
se, se deduce con pleno convencimiento que la venta que 
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el padre puede hacer de su hijo se diferencia esencialmen- 
te de la que de su esclavo hace el señor o dueño. Ni el sier- 
vo, ni el que lo vendió, ni ningún otro puede conseguir la 
libertad del vendido por sólo devolver al comprador la 
misma cantidad que dió por precio, y esta facultad se con- 
cede al hijo objeto de la venta y a cualquiera otro, y, por 
consiguiente, al padre. Consignado este precepto, se con- 
firma todavía más en la misma ley, ordenando que si el 
comprador invirtió algo en perfeccionar la educación del 
comprado, puede reclamar lo invertido, además del precio, 
pues en esto se ven preceptuadas las reglas establecidas, no 
respecto de lo que se hace en cosas propias, sino en cosas 
que se poseen de buena fe. Si al comprador se le supusiera 
verdadero dueño, aun con la obligación de la retroventa, 
habría de concedérsele, no el tanto de las expensas, sino el 
total del exceso que, respecto del valor de la cosa, se hu- 
biera conseguido. La ganancia que resultara de la diferen- 
cia, debería atribuirse al dueño, y, según la ley, por el con- 
trario, se atribuye a la persona objeto de la venta. El resul- 
tado final de estas observaciones es tan de notar, cuanto 
que con ellas se viene a parar en que el hijo vendido en las 
condiciones establecidas por estas leyes no deja de ser per- 
sona, no se constituye en cosa, y esto es hasta tal punto 
notable, cuanto que de ello se desprende nada menos que 
la razón fundamental de la variación de una fórmula jurí- 
dica. Por el derecho romano se decía que los hijos, respec- 
to de los padres, eran cosas; por nuestro derecho, aun el 
de la legislación de las Partidas, hay que decir que el pa- 
dre y el hijo constituyen una sola personalidad.^- 

Réstanos todavía examinar lo que debe considerarse vi- 
gente acerca de esta materia. En la actualidad, ¿debe con- 
siderarse abolida la facultad que la ley concede al padre 
respecto de la vida de su hijo? Horroriza la cuestión, y más 
todavía su resolución, pero, por horrorosa que sea, preciso 
es el admitirla, indispensable el consignarla; sólo consuela 
la idea de la gran dificultad de que lleguen a concurrir los 
supuestos, pero si llegan, si concurren las circunstancias 
de que sólo a costa de la vida del hijo pueda salvarse la del 
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padre, el hijo es el que debe morir, porque en las relacio- 
nes que entre los dos existen, mayores son las obligaciones 
del hijo respecto al padre que las del padre respecto del 
hijo. -'Podrá venderlo? No obstante de que aparece que, 
concediéndole lo más, no puede negársele lo menos, la 
cuestión en este punto es más difícil de resolver. Si hubie- 
ra de reconocerse que el hijo, por la venta, se constituía en 
esclavitud, forzosamente se incurriría en la consecuencia 
negativa, porque en la actualidad se niega el supuesto; ha- 
blamos en términos generales, y prescindiendo de la espe- 
cial legislación de nuestras provincias de Ultramar, pero 
hemos consignado que por la venta del hijo, y según la 
ley 9.% no se le constituye en verdadera esclavitud, de 
modo que la abolición de ella no puede tomarse como de- 
rogación directa ni indirecta de las leyes por las cuales al 
padre le es permitido venderlo. Si, pues, la ley existe y no 
se presenta otra derogándola, forzoso es considerarla vi- 
gente. Mas ^'cuál será en la práctica su eficacia? Si no es, 
como resulta por su misma teoría, la de transferir el domi- 
nio, la de constituir al hijo en verdadera esclavitud, la 
eficacia de la facultad reconocida al padre queda reducida, 
por más que quiera llamársele venta, ala de contratar con 
un tercero servicios que el hijo tenga que prestar, aun con- 
tra su voluntad, mientras no repugnen a lo lícito y hones- 
to, y siempre reconociéndose el derecho de redimirlos con- 
forme a la ley 9.*, sin perder nunca de vista que aun esto 
de obligar al hijo contra su voluntad, según las mismas 
leyes, nunca cabe sino en el caso de extrema necesidad.' 

La ley 10 del mismo título 17, Partida 4.*, dice así: 
<(Otro poder ha el padre aun sobre el fijo. Ca maguer algu- 
no lo tenga en su poder por fuerza, ó de su voluntad del 
fijo, puede el padre demandarlo por juyzio, e tornarlo en 
su poder. Esso mismo seria si el fijo anduviesse, por su 
voluntad, vagando por la tierra, non queriendo obedecer 
á su padre; ca puede el padre demandar al Juez del lugar 
do lo fallare quel torne en su poder; e el Juez, de su oficio, 
es tenudo de lo fazer.yf^ padre, como jefe de la familia, es i 
el que no puede menos de tener la facultad de determinar j 
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ftodo lo concerniente al gobierno interior de la rnisma, 
í por lo tanto, a la unión o separación de los individuos en 
^‘cuanto sea conducente a procurar el interés comúrl^ el hijo 
debe sujetarse al ejercicio de la facultad de su padre, y no 
otra cosa que este derecho y obligación correlativa es lo 
que sustancialmente viene a establecerse por la ley. Mas 
no se concreta a establecer el derecho, sino que también 
procede a determinar el modo de ejercerlo, no sólo sobre el 
hijo, sino también sobre un tercero, y por eso determina 
que si el hijo, por su voluntad o por fuerza de otro, se en- 
cuentra fuera del poder paterno o vagando, sin obedecer a 
su padre, puede éste reclamar judicialmente que el hijo 
torne en su poder, y el Juez de su oficio es tenudo de lo 
fazer. Lo único en que merece pararse la cuestión de todo lo 
que se comprende en esta ley es en la aparente contradic- 
ción que existe entre que el demande y el Juez proceda de 
oficio, pero en esto precisamente consiste su razón filosó- 
fica; el legislador ha querido que el Juez ampare, proteja, 
el derecho del padre, de oficio, hasta como de carácter 
público, pero al mismo tiempo que no se mezcle el Juez, el 
oficio público, en los negocios íntimos de la sociedad fami- 
liar sino cuando su jefe acuda a demandar amparo; de 
este modo, contenidos ambos poderes en su recíproca es- 
fera, existen sin perjudicarse y siempre favoreciéndose. El 
padre no puede excederse hasta el punto de obrar por sí 
solo contra la libertad del hijo ni contra el derecho que tal 
vez pueda reclamar un tercero; el Juez no puede conocer 
por sí solo de las causas o motivos por las cuales el hijo 
esté separado del padre; de la unión de los dos resulta la 
. .verdadera regularización del servicio, siempre favorable a 
los intereses públicos y privados. 

Hemos dicho, al examinar la ley 3.*, que’^la patria potes- 
tad se extiende a la de castigamiento que deve aver el pa- 
dre sobre su fijo, y que esto, como todo lo penal, viene a 
'■convertirse en garantía de los derechos civiles^on razón, 

, por lo tanto, se le concede al padre, porque reconociéndo- 
_sele la facultad de mandar, no pueden negársele los medios 
;pecesarios de hacerse obedecer. Pero, una vez admitidos 
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estos supuestos, naturalmente se incurre en la necesidad de 
determinar la extensión de la misma facultad considerada. 
Más adelante tendremos precisión de examinartlá ley 18, 
título 18, Partida 4."; pero en este lugar tenemos que acu- 
dir a ella para consignar que entre las razones por la cua- 
les puede obligarse al padre a sacar al hijo de su potestad,] 
«la primera es quandol padre castiga al fijo muy cruel-^ 
mente, e sin aquella piedad quel deve aver segund na-;' 
tura. Ca el castigamiento deve ser con mesura, e con pie~^ 
dad)).-'Aquí se ven ya determinados los límites de la fa- 
cultad y hasta la pena impuesta por la extralimitación. 
En el mismo concepto se encuentra todavía más explicado» 
y, por consiguiente, más determinado en''la ley 9.% títu- 
lo 8.®, Partida 7.^, que dice así; «Castigar deve el padre á su 
fijo mesuradamente, e el señor á su siervo, ó á su orne 
libre, e el Maestro á su discípulo. Mas porque y ha algunos 
dellos crueles, e tan desmesurados en fazer esto, que los 
fieren mal con piedra, ó con palo, ó con otra cosa dura, de- 
fendemos que lo non fagan assi. Ca los que contra esto 
fizieren, e muriesse alguno por aquellas feridas, magüer 
non lo fiziesse con intención de lo matar, deve el matador 
ser desterrado por cinco años en alguna Isla. E si el que 
castiga le fizo á sabiendas aquellas feridas, con intención 
de lo matar, deve aver pena de omicida.» Por excusado 
omitimos todo comentario acerca de estas disposiciones 
legales, siendo lo cierto que claramente aparece su razón 
filosófica reducida a tener por excesivo en el padre todo lo 
que la mesura y la piedad rechacen. 

Otro de los derechos comprendidos en el de patria po--^ 
testad es el correlativo a la obligación en que están los hi- f 
jos de deberse autorizar con las correspondientes licencias | 
para casarsec Ya acerca de este punto expusimos cuanto 
creemos necesario en el título de matrimonios: excusamos 
también, por lo mismo, su exposición en este lugar, que no 
vendría a ser más que una mera repetición; pero no pode- 
mos prescindir de indicar, aunque sea ligeramente, la con- 
firmación que en esto se encuentra de la proposición que 
en el primer capítulo de este título hemos asentado y ex- 
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planado, diciendo que a la madre no compete la patria, 
pero sí la materna potestad. Nuestra legislación, y má las 
que podremos llamar verdaderamente indígena, siempre 
ha reconocido acerca de este punto más extensa facultad 
en la madre que en los demás parientes o guardadores, si 
bien nunca ha llegado a la que se concede al padre. 

'-La jefatura de la familia que se comprende en la patria 
potestad viene a producir, relativamente al padre y a los 
hijos, parecidos o casi idénticos efectos a los que produce 
el poder del marido respecto de la mujer, en todo lo relati- 
vo a la dirección y defensa de los derechos sobre las cosasí^ 
En su lugar oportuno expusimos que la mujer, por regla 
general, no puede litigar contra su marido, ni comparecer 
en juicio demandandp o contestando sin su competente au- 
torización; hicimos también notar las reconocidas excep- 
ciones. Todo lo relativo a este punto toma causa de recono- 
cerse que el marido y la mujer vienen a constituir, por re- 
gla general, una sola persona, representada por aquel a 
quien corresponde la jefatura; ya hemos también indicado 
que el padre y el hijo constituyen una sola personalidad, y 
que a esto ha venido a reducirse, modificándose la antigua 
fórmula de que los hijos, respecto del padre, eran cosas y 
no personas. Tenemos, pues, que por los mismos princi- 
pios, por casi idénticas causas, conducentes a parecidos 
fines, es preciso también reconocer efectos en todo seme- 
jantes. Con estas indicaciones podremos pasar al examen 
del punto a que se refieren, y que, en verdad, debe consi- 
derarse como el medio de transición de lo referente a las 
personas a lo relativo a las cosas, pues por el concepto en 
que se admite la personalidad vienen a explicarse y deter- 
minarse los derechos sobre lo que a los hijos pertenece. 
La ley ii del citado título 17, Partida 4. a, dice así: «Aduzir 
non deve á juyzio el fijo al padre, si non fuesse por razón de 
ganancias que fuessen fechas en la manera que es llama- 
da Peciilium castrense^ vel quasi castrense, segund desuso 
es dicho. Pero si el fijo de alguno demandasse licencia al 
judgador que ha de judgar todos los pleytos, que pueda 
aduzir antel á juyzio á su padre por razón de alguna que- 
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relia que oviesse del; si el judgador se lo otorgare, -estonce , 
lo puede aduzir á juyzio, e non de otra guisa. E otrosi, el] 
fijo non puede aduzir en juyzio á ningún orne sin man-] 
dado de su padre, mientra que fuere en su poderio. Esso- 
mismo seria que ningún orne non podría otrosi traer á juy- 
zio al fijo sin otorgamiento del padre. Ca assi como non 
valdría lo que fiziesse el fijo en juyzio, demandando el á otro 
sin consentimiento del padre, bien assi non valdría lo que 
fiziesse si demandase á el, si su padre non gelo otorgasse. 
Pero si el fijo algo ha á dar, ó á fazer á otro, bien pueden 
apremiar al padre quel faga estar á derecho, ó que este el 
por el.irTan clara y determinante aparece esta ley, que 
creemos completamente excusado cuanto para comentarla 
o explicarla se diga; en ella se sientan las reglas genera- 
les, empezando, sin embargo, por una excepción, que es lo 
único que merece ser considerado particularmente, hasta 
tal punto que ha de constituir la materia de una sección es- 
pecial, y claro es que nos referimos a los peculios. Esto su- 
puesto, pasamos a considerar las demás excepciones no 
referentes a la indicada especialidad. , 
v-.Bice la ley siguiente, 12 del mismo titulo: uFilias fami- 
lias es llamado en latín el fijo que es en poder del padre. 
E magüer diximos en la ley ante desta que este atal non 
puede estar en juyzio para demandar, nin para responder, 
sin otorgamiento de su padre; pero y ha algunas cosas, 
porque lo auria de fazer. E esto sería como si lo embiase 
su padre á escuchas, por razón de aprender, ó á otro lugar 
do el non morasse, ó lo embiase el padre á otro su Señor, 
á quien sirviesse, ó á otra parte qualquier. Ca si acaescies- 
se que yendo desta manera, le furtassen alguna cosa, ó le 
fiziessen algún tuerto, ó le oviessen algo á dar, poderlo y a 
demandar. Otrosi dezimos, que seria tenudo de responder, 
si oviessen algunas querellas del. E la razón porque puede 
demandar, segund que es sobre dicho, e es tenudo otrosi 
de responder, es esta: porque si el fijo oviesse á venir á de- 
mandar licencia á su padre para demandar, ó re.sponder, 
por aventura podria entretanto perder su derecho el, ó el 
otio que oviesse á el á demandar, assi como diximos en la 
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■ tercera Partida, en el titulo de los Demandadores.^ Tam- 
poco creemos que deje nada que desear para su inteligen- 
cia este texto legal. Podríamos detenernos en hacer la 
comparación de los respectivos derechos entre padres e 
hijos y los que se reconocen entre marido y mujer, según 
ya queda indicado, pero lo omitimos, por la creencia de 
que el resultado no había de ser proporcionado al trabajo 
que se empleara, pues no podía menos de ser muy extenso, 
y su producto quedaría reducido a la demostración de una 
cosa para cuya justificación basta el simple examen de los 
supuestos y las indicaciones que dejamos hechas: conclui- 
remos, por lo tanto, indicando también que la ley 7.“, títur 
lo 2.0, Partida 3.®, establece el modo de ser habilitados los 
que necesitan serlo para litigar como hijos de familia, pupi- 
los o menores, y que en el título 7.^ de la segunda parte de 
la ley de Enjuiciamiento se encuentran las reglas que esta- 
blecen la ritualidad de los expedientes conducentes al obje- 
to. Tenemos con lo hasta aquí expuesto todo lo concerniente 
a los derechos comprendidos en el de patria potestad res- 
pecto de las personas, y también lo que, por decirlo así, 
constituye el término medio por el cual tiene que llegarse 
a examinar lo referente a las cosas: éstas se resumen en la 
idea general de peculio, que a su vez viene a relacionarse 
con la de alimentos, porque comprendiéndose en el peculio 
lo que al hijo pertenece con mayor o menor independencia 
del poder paterno, y siendo siempre preciso considerar, 
para la determinación de los alimentos, los medios de sub- 
sistencias con que cuentan las personas, nunca, pueden 
fijarse los conceptos sin considerar la relación que entre 
ellos existe. Mas como cada uno de ellos ofrece por sí su- 
ficiente materia para lo que puede llamarse un tratado es- 
pecial, con el fin de dar buen orden a nuestro trabajo, di- 
vidiremos lo referente a los derechos que se comprenden 
en la patria potestad sobre las cosas en dos secciones, de- 
dicando la primera a los peculios y la segunda a los ali- 
mentos. 


CAPÍTULO V 


De los derechos y obligaciones que se comprenden 
en el de patria potestad respecto de las cosas (i). 

SECCIÓN PRIMERA 

DE LOS PECULIOS 

Significación de la palabra peculio. — Necesidad de distinguir entre los peculios, y 
división de los mismos en profecticio, adventicio, castrense y cuasicastren- 
se.— Examen del texto legal que consigna esta división. — Peculio profecticio.— 
Su origen, razón y contenido — Favor que le conceden los legisladores.— Antece- 
dentes romanos.— Examen de la ley 3.", título 4.°, Partida 5."^— No es peculio pro- 
fecticio lo que el nieto recaba de sus abuelos materno y paterno. — Peculio 
adventicio.— Consideraciones acerca de la propiedad del hijo y del usufructo del 
padre. — Prohibición de enajenar. — Hipoteca legal por razón de peculio — Pe- 
culios castrense y cuasicastrense — Su origen.— Su régimen en el derecho roma- 
no, en el Fuero Juzgo, en el Real y en las Partidas. — Síntesis de la doctrina de 
los peculios castrense y cuasicastrense. — Si debe calificarse de peculio cuasi- 
castrense lo ganado, en el ejercicio de profesiones, en beneficio particular. — 
Derechos sobre los bienes de ambos peculios. 


Con toda claridad aparece en la palabra peculio la radi- 
cal pecus, lo mismo que en pecunia: la propiedad pecuaria, 
que debió ser la primera que el hombre perfeccionara, 
porque teniéndose que reconocer que el cultivo de la tie- 
rra sólo podía ocurrirle después del conocimiento de los 
fenómenos naturales y de una muy detenida atención y es- 
peculación intelectual, lo que naturalmente se comprende 
es que tan sólo la ocupara mientras que espontáneamente 
le ofreciera sus productos, y, por lo tanto, con intención de 
abandonarla tan pronto como la hubiera esquilmado. Esto 


(1) Artículos 159 a 166 del Código civil. 
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supuesto, en ello se ve, más bien que la idea del dominio, 
la verdadera posesión, la de ocupación por tiempo limita- 
do, con exclusión del concepto de perpetuidad. Por el con- 
trario, respecto de los animales que iba dominando y del 
aumento que en ellos se iba produciendo, como que en su 
conjunto podía arrastrarlos tras sí, o conducirlos a otros te- 
rrenos, naturalmente surge acerca de ellos, si no el domi- 
nio en todo el refinamiento con que ahora lo comprende- 
mos, la idea de posesión en concepto de perpetuidad, y, 
por consiguiente, en mayor grado de perfección que la que 
puede suponerse sobre el terreno. He aquí la razón por la 
cual las palabras significativas del objeto de la propiedad, 
cuanto más antiguas, más indican el pecus, lo pecuario, sin 
que para justificar esta aserción creamos que sea necesario 
acudir a lenguas anteriores a la latina. En ella, con la pa- 
labra peculiiim, o pecunia, se significaba, en términos gene- 
rales, el objeto sobre el cual recaía la idea de propiedad en 
todas sus diferentes especies, y se las consideraba casi tan 
genéricas como la misma palabra res, cosa, pues si bien en 
ésta se comprendían las corporales, en las de peculium, o 
pecunia, se consideraban comprendidas, cuando menos, to- 
das las primeras, y hasta en la moneda misma se fijaba la 
idea, imprimiéndose en ella la figura de alguno de los ani- 
males que el hombre más directa y próximamente utili- 
zaba. Peculio, por lo tanto, en su acepción más lata, en la 
generalización de la idea que expresa, no significa más que 
pertenencia, cosa propia, o, si se quiere, el conjunto de las 
que corresponden a la persona o sujeto considerado como 
dueño propietario. Pero, conforme fueron distinguiéndose 
las ideas y modificándose los conceptos, fué necesario ir 
concretando el significado de las voces, y la palabra pecu- 
lio vino, por el constante uso, a significar, no ya la idea ge- 
nérica que dejamos explicada, sino la específica de conjun- 
to o reunión de las cosas que pertenecen a los hombres o 
personas que están sujetas a poderío de otro. 

Conocida la significación de la palabra peculio, tanto en 
su acepción lata como en la concreta, que se le atribuye ju- 
rídicamente, de ella misma resulta la definición del objeto 
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de esta sección en los términos que la dejamos formulada; 
pero todavía hay que concretarla más, explicando otras 
modificaciones del concepto. En el que se expresa la defi- 
nición se comprende indudablemente el peculio de los 
siervos o esclavos, porque es lo cierto que son hombres su- 
jetos al poderío de otro; mas como todo lo referente a este 
punto es ajeno a la materia de la patria potestad, haciendo 
entera abstracción de ello, y para que la definición se refie- 
ra exactamente a la cosa definida, deberá modificarse di- 
ciendo ser el peculio «el conjunto de bienes, que con mayor 
o menor independencia de los padres, pertenecen a los hijos 
de familia». Ya en este modo de definir se indican diferen- 
cias, puesto que se expresa que, en unos casos más y en 
otros menos, las facultades de los hijos se mezclan con las 
de los padres, aun sobre los mismos bienes: de aquí, pues, 
procede la necesidad de la distinción entre los peculios, que 
jurídicamente se verifica, dividiéndolos en cuatro clases o 
especies, dando a cada una un nombre, que indica la causa 
de que proceden;l 3 ivídense, por lo tanto, en razón de su 
procedencia, los peculios, en profecticios, adventicios, cas- 
trenses y cuasicastrenses.fEsta división no sólo indica, por 
las palabras con que se expresa, su razón fundamental, sino 
que, por el orden con que se presenta, determina la antigüe- 
dad de su origen; de modo que, amoldando a ella el orden 
de explicación, podremos conseguir un procedimiento, no 
sólo filosófico, sino también histórico. Mas antes de pasar 
a ocuparnos especialmente en cada uno de los miembros 
de la distinción, conviene justificarla y confirmarla con el 
examen del texto legal en que aparece consignada. 

Dice la ley 5.*, título 17, Partida 4.“: «En tres guisas se 
departen las ganancias que fazen los fijos mientras están 
en poder de sus padres. La primera es de aquello que ga- 
nan los fijos con los bienes de los padres, e tal ganancia 
como esta llaman en latin Profectitium peculiiim. Ca quan- 
to quier que ganan desta manera, ó por razón de sus 
palies^ todo es de los padres que los tienen en su poder. La 
segunda es lo quel fijo de alguno ganasse por obra de sus 
manos, por algund menester, ó por otra sabiduría que 
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oviesse, ó por otra guisa; ó por alguna donación que le 
dicsse alguno en su testamento, ó por herencia de su ma- 
dre, ó de alguno de los parientes della, ó de otra manera; 
ó si fallasse tesoro, ó alguna otra cosa por aventura. Ca 
de las ganancias que ficiesse el fijo, por qualquier destas 
maneras, que non saliessen de los bienes del padre nin de 
su abuelo, debe ser la propiedad del fijo, que las gano, e el 
usufructo, del padre en su vida, por razón del poderlo que 
ha sobre el fijo. E esta ganancia llaman en latin Adventitia, 
porque viene de fuera, e non por los bienes del padre. Pero 
el padre dezimos que deve defender e guardar estos bie- 
nes adventicios de su fijo en toda su vida, también en juy- 
zio como fuera de juyzio. La tercera manera de bienes e de 
ganancia es la que dicen en latin Castrense^ vel quasi cas- 
Irense, peciilium, assi como se muestra adelante.» Nótase 
que en esta ley sólo se encuentran tres clases o especies de 
peculio, pero, al mismo tiempo, que esto consiste en que se 
comprenden en una sola el castrense y cuasicastrense. En 
verdad que ningún inconveniente se encuentra para pro- 
ceder según se procede en la ley, si se atiende a los efectos, 
a las consecuencias que se deducen del peculio, considera- 
do ya instituido, pues las mismas prescripciones legales 
en este concepto son las que rigen el castrense que el cuasi- 
castrense, pero como para nuestra división hemos acudido 
a la procedencia, es indudable que por ella deben distin- 
guirse; de lo que, en último término, resulta que tan filo- 
sófica es una como otra división, porque lo 'mismo puede 
acLidirse a tomar por su razón la causa productora que las 
reglas a que está sujeto lo producido; mas también es de 
notar que aunque la ley confunde en uno de los peculios 
castrense y cuasicastrense, de tal manera se considera 
después por separado, que a la explicación de cada uno se 
dedica una ley especial. Con estos preliminares podemos 
ya desembarazadamente pasar a considerar lo que espe- 
cialmente concierne a cada uno de los peculios. No, empe- 
ro, sin advertir que no puede conocerse rectamente lo que 
concierne a cada una de las especies si no se comprende la 
relación entre ellas existente, pues siempre, para el conoci- 
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miento de las distinciones y diferencias, se hace indispen- 
sable el de su conjunto o generalidad. 

<E1 peculio profecticio es el que procede del padre, y alj 
mismo padre pertenece mientras el hijo esté sujeto a su| 
patria potestadf Esto es lo que se desprende de la citada 
ley 5.'*, y, desde luego, se nota que de ello resulta una apa- 
rente contradicción. Si es del padre, ^*cómo puede ser del 
hijo.^ Si es del hijo, ^-cómo puede ser del padre.^ Para salvar 
la dificultad y resolver la cuestión, suele decirse que corres- 
ponde al padre la propiedad y al hijo la administración y 
usufructo, mas esta contestación, considerada en el rigoris- 
mo jurídico, no puede admitirse por exacta, porque con ella 
vendría a pararse en que el hijo, en el peculio profecticio, 
tuviera algún derecho propio, cual sería el de usufructo, y 
la verdad es que no lo tiene, pues aunque se le reconozca 
el mismo usufructo, no se le concede sino en sentido pre- 
cario, a nombre y en representación del mismo padre, pues 
a su voluntad puede quitárselo, y nunca se puede atribuir el 
verdadero concepto de derecho a lo que absolutamente de- 
pende de la voluntad ajena. ^'A qué, pues, queda reducido 
el peculio profecticio? A lo que se desprende de su misma 
institución, dentro de las relaciones de la familiar. Consti- 
tuida la sociedad con su cabeza o jefe, frecuentemente su- 
cedía, y sucede, que a los comunes intereses convenga que 
los hijos se ejerciten en alguna clase de industria o nego- 
cios que puedan dirigir con mayor utilidad que la que al 
padre, ocupándose en ello, reportaría. En tales casos, el pa- 
dre faculta al hijo para el objeto considerado, y aun le con- 
cede, como por vía de estímulo, tal vez en concepto de ali- 
mentos, parte o el todo de lo que el hijo, por su agencia o 
trabajo, logra que produzcan las cosas, el capital que al 
efecto el padre le entrega. De este modo se fomentan los 
intereses de las familias, se consiguen mayores productos 
de las cosas, se utiliza la actividad, el talento, las buenas 
disposiciones naturales, y tal vez artísticas o científicas, de 
los hijos, pero sin relajar por ello el supuesto, el concepto 
de la verdadera jefatura de los derechos y obligaciones 
comprendidos en la patria potestad, y así es que el peculio 
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profecticio se consideraba posible, se reconocía, aun en los 
mismos esclavos, en los cuales se negaba la posibilidad de 
todo de derecho. Resulta, por consiguiente, que al hijo, en 
el peculio profecticio, corresponde tan sólo la administra- 
ción precaria, o sea a nombre del padre, y el uso o disfrute 
de las cosas o sus productos en cuanto lo consienta y no 
lo contradiga. 

Esta es la razón del peculio profecticio, este su verdade- 
ro concepto, de este modo, y para estos fines, surgió, por 
decirlo así, de las necesidades y conveniencias familiares; 
pero, una vez reconocido ya como existente, los legislado- 
res no pudieron menos de considerarlo y hasta tratar de 
favorecerlo. Según Ulpiano, en el párrafo ,4.° de la ley 3.*, 
libro 4.° del Digesto, cuando, por el delito del padre, sus 
bienes caían en confiscación, se excluían de ella los que el 
hijo disfrutara en concepto de peculio profecticio. Según 
Papiniano, párrafo 2.°, ley 31, título 5.°, libro 39 del Digesto, 
lo que el padre haya dado a la hija que tenga en su potes- 
tad y el peculio que haya constituido al hijo, si no se revo- 
ca al tiempo de la emancipación, se considera ratificado 
por ella misma. Justiniano, en la Novela 81, párrafo i.", 
capítulo i.°, título 10, declaró que al hijo, cuando sale de 
la patria potestad, por la dignidad que adquiere, en razón 
al honor que de ello recibe, el padre no puede quitarle el 
peculio profecticio. Todo esto, como a primera vista apa- 
rece, constituye derechos en favor de los hijos, sobre 
los cuales no creemos necesario hacer más que llamar la 
atención, con el fin de presentarlos como antecedentes de 
lo establecido por la ley 3.“, título 4.”, Partida 5.% que dice 
así: «Fijo ó nieto que estoviesse en poder de su padre, ó de 
su abuelo, non puede fazer donación, a menos de otorga- 
miento de aquel en cuyo poder está. Fueras ende, si fuesse 
Cavallero que oviesse fecho ganancias de su Cavalleria, ó 
otro qualquier que oviesse ganado algo en alguna de las 
maneras que son llamadas en latin castrense, vel qiiasicas- 
Irense, peciilium: ca de lo que oviesse ganado assi, bien po- 
dria fazer donación, sin otorgamiento de aquel en cuyo 
poder estuviesse. Pero si el fijo ó el nieto toviesse algund 



DE LA PATRIA POTESTAD l6l 

pegujar apartadamente, que le oviesse dado el padre, o el 
abuelo, con que ganasse; magüer este pegujar atal fuesse 
de los bienes del padre ó del abuelo, bien podría dar dello 
el que lo toviesse alguna cosa á su madre, ó á su hermana, 
ó á su sobrina, ó á alguno de los otros sus parientes ó pa- 
rientas, para casamiento, ó para otra cosa, quel entendies- 
se que le era grand menester, que le fuesse guisada, e con- 
venible, e derecha. E esso mismo dezimos que seria, si le 
diesse un salario á algund su Maestro, que le mostrasse 
sciencia, ó alguna arte, ó menester; mas en otra manera 
non lo podría fazer. Mas si el padre diesse algo de lo suyo 
á alguno de los fijos, non valdría. Ca el fijo á quien lo 
diesse, si oviesse otros hermanos, tenudo seria después de 
muerte de su padre, de aduzirla, e meterla a partición con 
ellos, ó de rescebirla en su parte; entregándose cada uno de 
los otros hermanos de otro tanto como valiesse la dona- 
ción que le dio el padre. Fueras ende, si el padre fiziesse 
Cavallero á su fijo, e le diesse cavallo, e armas, ó le fizies- 
se aprender alguna sciencia, ó le diesse libros en que la 
apreendiesse. Ca el donadío que fuesse fecho en alguna de 
las maneras sobredichas, valdría, e non seria tenudo de 
aduzirlo á partición entre los otros hermanos.» En esta ley 
se encuentra, aunque pudiera decirse que por incidencia, 
todo lo que verdaderamente determina lo más sustancial 
de lo que se refiere al peculio profecticio, por lo que tene- 
mos que examinarla con bastante detención. 

Empieza determinando que no puede hacer donación el 
que se encuentra constituido bajo la patria potestad, a no 
ser con otorgamiento de aquel en cuyo poder está. Sigue 
haciendo la excepción de que, aun sin el indicado otorga- 
miento, puede donar lo que le pertenezca, por haberlo ga- 
nado como caballero, por el peculio castrense o cuasicas- 
trense. Hasta aquí no se ve más que una regla general y 
una excepción, de la cual más adelante tendremos que 
hacernos cargo; pero prosigue la ley, y entra ya a tratar 
directamente del peculio profecticio. Empieza por fijar la 
idea de que los bienes que lo constituyen son de aquel 
que los haya entregado, sea el padre o el abuelo, y, aun 
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en este supuesto, concede al hijo la facultad de poder dar 
de ello alguna cosa a su madre, a su hermana, a su so- 
brina, o algunos otros parientes o parientas, para casa- 
miento u otra cosa que crea serles de gran necesidad o 
conveniente y justa. Igualmente le faculta para pagar del 
mismo peculio las retribuciones o salarios de los maestros 
que le enseñen ciencias o artes, limitando a lo taxativamen- 
te expresado la facultad, y prohibiéndosela respecto de 
todo lo demás. Notable es, sin embargo, la que se le con- 
cede, y tanto más cuanto que, por una parte, aparecen en 
contradicción con todos los principios que se reconocen en 
la materia, y, por otra, introduce en ella una novedad, pues- 
to que no hemos podido encontrar que de semejante con- 
cesión exista antecedente. Como quiera que sea, y por más 
que no pueda legitimarse por otra razón, forzoso es admi- 
tirla, puesto que a su favor existe la autoridad que la pre- 
ceptúa; mas, por lo mismo, es preciso aceptarla en sentido 
verdaderamente restrictivo, notando, para observarlo con 
el mayor rigor, que únicamente podrá el hijo usar de la 
facultad que se le concede en los casos considerados y con 
las condiciones y restricciones concedidas en la ley. Sigue 
ésta determinando que, aunque el padre dé algo al hijo, la 
donación no vale, y explica este concepto diciendo que el 
hijo tendrá que aducir o llevar lo recibido a colación cuan- 
do haya que proceder a la división de los bienes paternos 
con los demás hermanos; y he aquí cómo llega a determi- 
narse el verdadero concepto en que se constituye y disfru- 
te el peculio profecticio. No se niega al padre la facultad de 
establecerlo, la de transferir, de los bienes que le pertenecen, 
la parte que quiera al hijo: lo que se le prohibe es perjudi- 
car por esta causa, o de este modo, los derechos de los de- 
más, viniéndose a parar en que lo que el padre entrega al 
hijo como peculio profecticio está sujeto a todos los precep- 
tos establecidos sobre los modos de computar las donacio- 
nes de los padres a los hijos para venir a determinar y ve- 
rificar los derechos hereditarios, de los cuales trataremos 
en su lugar oportuno, concluyendo lo relativo a la ley en 
que ahora nos ocupamos con la excepción con que ella 
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misma concluye, reducida a que lo que el padre gaste en 
armar caballero al hijo, en proporcionarle armas y caballo, 
o en hacerle aprender alguna ciencia, es decir, en lo que 
hoy podríamos llamar darle una carrera militar o cientifi- 
ca ni está sujeto a la obligación de ser colacionado, ni 
puede propiamente comprenderse en la idea de peculio 
profecticio. 

Réstanos todavía decir algo acerca de una de las modi- 
ficaciones de los conceptos en que están redactadas, no 
sólo las leyes que llevamos examinadas, sino otras varias 
que más o menos relación tengan con la materia. En todas 
se observa, y muy particularmente en la última de las en 
que nos hemos ocupado, que al hablar del peculio profec- 
ticio se supone que procede del padre o del abuelo, y esto 
es muy natural; teniéndose que admitir, como, en conside- 
ración a las leyes de las Partidas, no puede menos de admi- 
tirse, que la patria potestad corresponda al padre, o si 
existe, al abuelo paterno, o a otro ascendiente en la misma 
línea; pero en este mismo modo de expresarse las leyes, y 
más cuanto más se consideran sus verdaderos conceptos, 
se encuentra la indicada modificación, que no es otra que 
la de sólo deberse tener por peculio profecticio el que pro- 
cede de la persona que ejerce la patria potestad; y siendo 
lo cierto que ya no compete al abuelo, como en repetidas 
ocasiones dejamos consignado más adelante explanare- 
mos, no lo que proceda del abuelo, y sí sólo lo que proce- 
da del padre, será lo que constituya verdadero peculio pro- 
fecticio, sin que esto contradiga lo establecido acerca de 
las obligaciones a que quedan sujetos los bienes que se re- 
ciben de los ascendientes, para verificarlas cuando hayan 
de realizarse los derechos hereditarios de sus descendien- 
tes. Resulta, pues, que así como antes no se consideraba 
peculio profecticio lo que al nieto daba su abuelo materno, 
por no estar constituido bajo su patria potestad, ahora 
tampoco, y por la misma razón, deberá aplicarse tal nom- 
bre a lo que el nieto reciba de su abuelo paterno. 

El peculio adventicio es el que procede de adquisiciones 
■hechas por el hijo sin relación a su padre: los modos de 
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estas adquisiciones se encuentran expresados en la ya co- 
piada ley 3.", título 17, Partida 4.“, y son el trabajo de sus 
manos, ocupándose en algún oficio o en el ejercicio de al- 
guna ciencia, o por donación que alguno le hiciese en su 
testamento o herencia materna, o de parientes por la mis- 
ma línea, invención de algún tesoro, o de alguna otra cosa 
por aventura. Esta casuística enumeración no puede llegar 
a comprender todos los conceptos a que la idea general se 
extiende, por lo que se hace indispensable acudir, para la 
determinación de la idea, a otro medio, cual es el de gene- 
ralizarla, determinándola tan sólo por la designación de 
sus verdaderos límites. Hemos visto a qué se reduce el pe- 
culio profecticio; más adelante veremos qué es lo que se 
comprende en los castrense y cuasicastrense; pero ahora 
podemos decir que todo lo que el hijo adquiera y no sea 
peculio profecticio, ni pueda calificarse de castrense o cua- 
sicastrense, constituye verdaderamente el peculio adven- 
ticio. En los bienes que lo constituyen, y según la misma 
ley, compete a los hijos la propiedad, y a los padres, por 
la patria potestad, el usufructo, con la obligación de guar- 
darlos y defenderlos tanto en juicio como fuera de él. De 
este modo se consigue la conservación de la perfecta jefa- 
tura del padre, sin perjuicio del derecho de adquirir que 
compete a los hijos; por manera que el origen del peculio 
adventicio fué necesariamente simultáneo al reconocimien- 
to del derecho de adquisición en los hijos. Hasta entonces, 
como eran cosas respecto del padre, cuanto a ellos se re- 
firiera, al padre se atribuía, mas, desde que refinándose los 
conceptos, vino a incidirse en la consideración de que el 
supuesto de ser cosas respecto de los padres les privaba de 
ser personas respecto de otros, puesto que no tenían per- 
sonalidad para adquirir, fué forzoso admitir la modifica- 
ción del concepto, estableciéndola en los términos más 
precisos, y son seguramente los que se observan respecto 
del peculio adventicio.-El hijo, con respecto al que no sea 
su padre, supuesto que es persona, tiene el derecho de ad- 
quirir, pero, realizada la adquisición, ya se encuentra con- 
fundida la personalidad del adquirente con la de aquel; 
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‘bajo cuya patria potestad está. Al jefe, y no al súbdito, es a j 
quien debe atribuirse todo lo concerniente a las facultades ¡ 
de dirección, guarda y defensa, conservándose, por lo tan- 1 
to, lo que el hijo adquiere sin relación al padre, que es laj 
propiedad; todo lo demás debe pertenecer a la persona a - 
quien corresponda la patria potestad; la refundición, por . 
decirlo así, de la personalidad, ya que no se diga que el hijo ’ 
sea absolutamente cosa respecto al padre. 4 - 

Supuesto que en el peculio adventicio pertenece al pa- 
dre el usufructo y al hijo la propiedad, veamos cómo se 
determinan, según los preceptos legales, estas diferentes 
ideas. La de usufructo es indudablemente algún tanto dis- 
tinta de la que se comprende generalmente por este dere- 
cho. El usufructuario, por regla general, tiene obligación 
de afianzar y prohibición de vender o enajenar por cual- 
quiera otro medio. En el derecho romano, según se des- 
prende de todas las leyes comprendidas en el título 61, li- 
bro 4.*, del Código, esta garantía y restricción resultan: la 
primera, completamente anulada; la segunda, algún tanto 
relajada, pues a los padres se les exime de afianzar paterna 
reverentia, y se les concede enajenar por causa de gran ne- 
cesidad. En nuestra legislación nos encontramos con las 
leyes 13 y 14, título 2.“, libro 4.® del Fuero Juzgo, que, en lo 
referente al punto de que tratamos, establece la primera 
que, a la muerte de la madre, los hijos y los bienes que les 
•pertenezcan por herencia materna deben seguir bajo el po- 
der del padre, mientras permanezca viudo, pero que, si se 
•casa, el poder se convierta en guarda, con obligación de ha- 
cer solemne inventario y de dar fianza. La segunda se re- 
duce a rectificar el concepto de la conversión, fijando que, 
aunque el padre proceda a segundas nupcias, conserva 
siempre el poder, mas no por esto le exime, en el caso su- 
puesto, de la obligación de hacer un inventario solemne y 
dar fianza. La ley 3.“, título 7.°, libro 3.° del Fuero Real, 
después de establecer los derechos de la madre respecto de 
sus hijos y sus bienes mientras, permanece viuda, conclu- 
ye diciendo: «E si la madre muriere, e fincare el padre, 
tenga los fijos e á sus bienes, quier case, quier no, e guarde 
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á ellos y á sus bienes, assi como manda la Ley.» Esta refe- 
rencia consignada en esta ley es indudablemente a las dos 
del Fuero Juzgo que dejamos indicadas, y, por consiguien- 
te, resulta confirmado que el padre, si no se casa, no tiene 
obligación de hacer inventario ni dar fianza, pero sí cuando 
pasa a segundas nupcias, precaución altamente filosófica 
y que demuestra a todas luces el gran conocimiento del 
corazón humano. 

Respecto de la prohibición de enajenar, en las dos mis- 
mas leyes del Fuero Juzgo se encuentra consignada, y, por 
consiguiente, confirmada por la del Fuero Real; mas la 
ley 24, título 13, Partida 5.% dice así: «Bienes han apartados- 
ios fijos, que son suyos propriamente, que los han de parte 
de su madre. E como quier que tales bienes como estos de- 
ben ser en poder del padre, e puede esquilmar los frutos- 
dellos, con todo esso, non los deve enagenar en ninguna 
manera. E si por aventura los enagenasse, fincarían por 
ende obligados, e empeñados al fijo los bienes del padre, 
después de su muerte, fasta que rescebiesse entrega dellos, 
de aquello que el padre oviesse enagenado, ó malmetido... 
E si por aventura, en los bienes del padre non se pudiesse 
entregar, porque fuessen tan pocos, que no compliessen, ó 
que los oviesse el padre embargados, ó mal parados en al- 
guna manera, entonce puede demandar sus bienes á quien 
quier los fallen, e devenios cobrar. E esto se entiende 
quando non quisieren heredar, nin aver parte en los bie- 
nes del padre. Ca si quisiessen heredar en ellos, entonce- 
non podrían demandar los sus bienes proprios á aquellos 
á quien los oviesse el padre enagenado, segund que es di- 
cho, porque todos los pleytos derechos que el padre ovies- 
se fechos serian tenudos de guardar, e de non venir con- 
tra ellos después que fuessen herederos.» 

En esta ley tenemos confirmado el supuesto de la pro- 
piedad de los hijos en el peculio adventicio, y la prohibi- 
ción a los padres de no poder enajenar los bienes que lo 
forman en ninguna manera; pero a seguida de establecer 
el derecho, considera el hecho contrario y declara que si 
el padre los enajena, los que al mismo corresponden por 
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derecho propio quedan empeñados a favor del hijo, y en 
tal concepto, deben responder de aquello que el padre «le 
oviesse enagenado ó malmetido», y si los empeñados o hi- 
potecados no fuesen suficientes a cubrir esta responsabili- 
dad, «los hijos entonce pueden demandar sus bienes á quien 
quier que los fallen, e devenios cobrar». Considerada, por 
lo tanto, en conjunto, esta disposición, claramente resulta 
de ella que por más que al hijo se le reconozca la propie- 
dad, y al padre se le imponga la prohibición de enajenar, 
las enajenaciones que verifique serán válidas, mientras que, 
con sus bienes hipotecados legalmente al efecto, se pueda 
reintegrar al hijo de todo aquello en que hayan sido per- 
judicados sus derechos o menoscabados sus bienes, y que 
sólo cuando esta caución sea insuficiente queda al hijo la 
facultad de vindicar sus propias cosas contra cualquier 
poseedor. Traducidos, por decirlo así, todos estos concep- 
tos al lenguaje técnico, podrá decirse que el padre puede 
enajenar el peculio adventicio del hijo, pero que, sin em- 
bargo, el hijo es propietario de los bienes que lo constitu- 
yen, y que su propiedad consiete en dos derechos en la 
cosa, que podrá usar sucesivamente: primero, el de hipo- 
teca legal sobre todos los bienes del padre hasta el com- 
pleto resarcimiento de los perjuicios o enajenaciones que 
le haya causado; segundo, y en concepto efectivo del pri- 
mero, con el derecho de vindicar como dueño sus bienes 

r 

contra cualquier poseedor en cuyo poder los encuentre-, ^ 
Concluye la ley con una a manera de excepción, que viene 
a confirmar todos los supuestos. Declara que ninguno de 
los dos derechos podrá ser ejercitado por el hijo, cuando 
consiente en ser heredero de su padre, dando la razón ju- 
rídica y convincente de que el heredero está obligado a 
guardar y cumplir todas las obligaciones y contratos que 
hubiera adquirido y otorgado su causante. 

Comentando los expositores esta ley, llegan a conside- 
rar que, con el rigorismo de sus disposiciones, se incurre 
en dos inconvenientes: primero, en el de no dejar medio 
ninguno de que la enajenación sea completamente eficaz; 
segundo, en el de perjudicar a los adquirentes de buena 
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fe. Es cierto que las enajenaciones del padre quedan siem- 
pre expuestas al resultado de la acción vindicatoria que, 
en su caso, puede ejercitar el hijo; lo es también que, para 
evitar esta exposición, no se reconoce expresamente en el 
derecho el medio establecido para garantizar las de los 
menores hechas por sus guardadores, y que consiste en 
que judicialmente se reconozca la necesidad o utilidad; al 
padre no se le exige semejante requisito, y de ello resulta, 
por una parte, que su falta no anulará la venta, pero, por 
otra, que, con su observancia, no se legitima por completo 
la enajenación, puesto que la ley no establece este medio 
de legitimarla como respecto de los bienes de los menores. 
Sin embargo, nosotros creemos que si en las leyes no apa- 
rece la exigencia, tampoco aparece la negación de los efec- 
tos que debe producir el requisito practicado; que si al pa- 
dre no se le exige el autorizarse para la venta del permiso 
judicial, es tan sólo por reconocer elevada su facultad so- 
bre las de los guardadores de menores, por no deprimir 
su patria potestad; pero que, esto supuesto y reconocido, 
si el padre, por su propia voluntad, no por someterse a 
precepto obligatorio, por procurar la utilidad de su mismo 
hijo, pues es indudable que los bienes tendrán más estima- 
ción cuanto mayor sea la seguridad del derecho que se 
produce con la transferencia, solicita la intervención ju- 
dicial para que se reconozca y proclame la existencia de 
necesidad o utilidad, verificados estos requisitos, produci- 
rán la misma eficacia que cuando se practican respecto de 
las enajenaciones de bienes de menores, de modo que se 
remuevan, que se destruyan por completo los dos indica- 
dos inconvenientes, resultando que puedan realizarse las 
enajenaciones de los bienes pertenecientes a los peculios 
adventicios en términos de que sean completamente efica- 
ces en derecho, y, por consiguiente, sin que los adquiren- 
tes de buena fe queden expuestos a ningún perjuicio ul- 
terior. 

Desde la publicación de la ley Hipotecaria, y para los 
negocios a los que pueda tener aplicación todo lo dicho 
hasta aquí, ha venido a determinarse con suficiente fijeza. 
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Dice el art. 202; «El hijo a cuyo favor establece esta ley hi- 
poteca legal por razón de peculio, tendrá derecho: i.® A que 
los bienes inmuebles que formen parte del peculio se ins- 
criban a su favor, si ya no lo estuvieren, con expresión de 
esta circunstancia; 2.° A que su padre asegure con hipote- 
ca especial, si pudiere, los bienes que no sean inmuebles 
pertenecientes al mismo peculio.» Es indudable que, de 
esta manera, los bienes raíces pertenecientes al peculio apa- 
recerán en el registro, no como del padre, sino como del 
hijo, y, por consiguiente, que el comprador no podrá lla- 
marse nunca a engaño y sí siempre tendrá que atribuir a 
su culpa el perjuicio que llegue a producirle la falta de pre- 
cauciones en que haya incurrido respecto del modo de rea- 
lizar su adquisición. Por lo que hace a los bienes muebles, 
también es indudable que la ley, sin perjuicio de los dere- 
chos del padre, y hasta dándoles mayor extensión, pues la 
hipoteca constituida supone facultad de enajenarlo garan- 
tizado, establece la seguridad suficiente respecto de los de- 
rechos de los hijos y de los adquirentes. Los demás ar- 
tículos comprendidos en el párrafo 4.° de la sección tercera 
de la ley serán objeto de nuestro examen cuando al tratar 
del derecho hipotecario tengamos que volver a ocuparnos 
de su explanación en esta misma materia. 

Los peculios castrense y cuasicastrense son sustancial - 
mente una modificación del adventicio. Reconocida en los 
hijos la facultad de adquirir, en la distinción de lo que ad- 
quirían, procedente o no del padre, se comprendía todo, 
porque todo se comprende entre el sí y el no. De aquí 
surgió, como ya hemos dicho, la diferencia y distinción 
del peculio profecticio y adventicio, pero ya dentro de éste 
se estableció una nueva distinción, aunque tomada de la 
misma razón de procedencia, pues según eran las causas 
que producían la adquisición, se concedieron sobre lo ad- 
quirido mayores facultades. .¿Por qué razón? ¿Con qué obje- 
to.- La del nombre que se dió a la institución y su sencilla 
historia vienen a contestar los dos extremos comprendidos 
en la pregunta. Por más honorífico que se considera el ejer- 
cicio de las armas desde el principio de la república, llegó 
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el tiempo en que fué necesario establecer medios de excita- 
ción a entrar en él; no bastó al objeto el establecimiento de 
sueldo o merced, y fué necesario inventar privilegios nue- 
vos, honores, por cuya adquisición se estimularan los 
hombres a sufrir lo trabajoso y peligroso del ejercicio mi- 
litar; con la palabra castra, significaban los campamentos 
o lugares en que se congregaban los ejércitos, y, por con- 
siguiente, tenía, por decirlo así, una significación sintética 
de todo lo que se refería a la milicia. Con el objeto indica- 
do, y para el fin propuesto, se estableció que todo lo que 
los hombres adquirieran por el ejercicio de las armas, ya 
directa, ya indirectamente, tomara la denominación de 
castrense, y constituyera un peculio, si bien adventicio, 
porque no procedía del padre, especial y privilegiado, con- 
cediendo en él al adquirente la más lata propiedad, el ple- 
no dominio y sus más inmediatas y comunes consecuen- 
cias del usufructo y administración, llamándole para dis- 
tinguirlo peculio castrense. En los bienes que lo forrñaban 
no sólo se reconocieron los mencionados derechos, sino el 
de tener, con referencia a ellos, al dueño por padre de fami- 
lias, de modo que cuando los que estaban sujetos a la pa- 
tria potestad llegaban a adquirir peculio castrense, aunque, 
con referencia a otras condiciones, tuvieran que reconocer 
el poderío paterno, por lo relativo a los bienes de tal modo 
adquiridos ascendían a la dignidad de padres de familias, 
y como tales eran reconocidos en todo lo concerniente al 
derecho público. Corriendo el tiempo, llegó el de conside- 
rar que había otras personas no menos dignas de tan alto 
honor que los militares, y muy natural era esto en un 
pueblo que admitía la máxima de «cedantarma toga» y es- 
taba a la altura de comprender todo el significado del prin- 
, cipio de la Instituta de Justiniano, que dicei^^ilmperatoriam 
■majestatem non solum armis decoratam, sed etiam legi- 
*’bus oportet esse armatamií^ por lo que sin violencia, y an- 
tes, por el contrario, de un modo muy consecuente, conce- 
dieron los mismos privilegios y honores a los que se dedi- 
caban al ejercicio de la jurisprudencia, llamándolos, si 
bien sea por medio de una figura, milicia togada: esta últi- 
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ma modificación se distinguió con el nombre de peculio 
cuasicastrense. 

Con estos antecedentes podemos ya pasar al examen de 
lo que verdaderamente debe comprenderse en los peculios 
castrense y cuasicastrense. Al efecto, se hace indispensa- 
ble considerar las dos fuentes de nuestro derecho; y em- 
pezando por el romano, y advirtiendo que en él todo lo 
respectivo al cuasicastrense se fué estableciendo por am- 
pliaciones al ejercicio de diferentes carreras de lo instituido 
respecto del castrense, determinando lo que a éste corres- 
pondía, vendrá a determinarse lo correspondiente a los 
dos. En la ley ii, título 17, libro 49 del Digesto, se declara 
que debe tenerse por peculio castrense todo lo que los pa- 
dres o cognados dan al hijo o pariente, en consideración a 
la milicia, y lo que en ella adquiere, de modo que, si no mi- 
litara, no lo adquiriera, y, por tanto, con exclusión de que, 
con anterioridad, al entrar en la milicia ya le pertenecía, y 
de lo que adquiere con posterioridad. La ley i.“, título 37, 
libro 12 del Código, fija más estas ideas, estableciendo que 
corresponde al peculio castrense todo lo mueble que el pa- 
dre, la madre, los parientes y amigos dan al que se va a la 
milicia; todo lo que en los campamentos adquiere por cau- 
sa de su profesión, inclusas las herencias de aquellos que, a 
no ser militares, no lo hubieren conocido, extendiéndose 
esto no sólo a los bienes muebles, sino también a los raíces: 
que la herencia de la madre, aunque se haya causado du- 
rante el tiempo de la milicia, no pertenece al peculio cas- 
trense; que tampoco debe considerarse comprendido en él el 
predio adquirido por donación, pero sí el comprado con 
dinero que por el ejercicio de las armas se haya ganado. La 
ley 2.* del mismo título establece el supuesto distintivo de 
que el hijo de familia no puede enajenar cosa alguna sin 
consentimiento de su padre, a no ser el peculio castrense. 

La ley 5.% título 5.°, libro 4.° del P'uero Juzgo, dice asir 
«El fiio que gana alguna cosa, vivendo el padre ó la ma- 
dre, del rey ó de su sennor, e lo quisier dar ó vender, pué- 
delo bien fazer, assi cuerno es de suso dicho en otra nues- 
tra ley; nin el padre nin la madre non pueden ende nada 
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demandar en la vida del fiio. E si alguna cosa ganar el 
fiio en hueste ó por su trabajo,' si bive con el padre de so 
uno, la tercia parte deve aver el padre, e las dos partes 
deve aver el fiio por su trabaio.») En esta ley, y de un 
modo más detenidamente, aunque a la par más general, 
se establecen los peculios castrense y cuasicastrense; todo 
cuanto el hijo recibe por donación del rey, o de su señor, lo 
adquiere para sí en plena propiedad, pudiendo dar y ven- 
der: ni el padre ni la madre puédenlo demandar mientras 
el hijo viva, condición que limita la facultad del hijo a no 
poder perjudicar los derechos forzosos hereditarios de sus 
padres; por manera que en este precepto legal, del modo 
más breve, a la par que compendioso, se resume cuanto se 
comprende en la materia. Sin distinguir la causa o motivo 
de la donación, y, por consiguiente, generalizando la idea 
tanto al supuesto de la milicia como al de cualquier otro 
servicio, y aun al de que no exista ninguna en que pueda 
fundarse, el hijo, con absoluta independencia del padre, ad- 
quiere lo que le es donado por el rey o su señor, y sobre ello 
no se le pone más restricción que la común a todos los 
propietarios, cual es la de tener que guardar los derechos 
forzosos hereditarios. Pero la ley tiene una segunda parte, 
y, por cierto, muy notable: por ella se establece que de lo 
que el hijo gana en hueste o por su trabajo, si vive en com- 
pañía del padre, debe entregarle la tercera parte, reserván- 
dose para sí las otras dos, y he aquí determinado del modo 
más exquisito el concepto del peculio castrense y cuasi- 
castrense, en concordancia con el profecticio, porque su- 
poniendo que, cuando el padre y el hijo viven unidos, raya 
en lo imposible determinar a cargo de cuál de los dos co- 
rren, las espensas necesarias para la vida, y considerando 
que, mientras la compañía exista, no puede menos de exis- 
tir mancomunidad de las ganancias y expensas, exige que 
el hijo contribuya al padre con una tercera parte de lo que 
por sí ganan; por manera que, comprendiendo la regla ge- 
neral y la excepción, con toda claridad se determina que 
cuanto el hijo de familia gana por el ejercicio de cualquie- 
ra profesión en servicio del Estado, debe corresponder a su 
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peculio castrense o cuasicastrense. La ley título 2.°, 
libro 5.® del mismo Fuero Juzgo, viene en confirmación de 
toda esta doctrina; excusamos, por lo tanto, el copiarla, 
pero no podemos menos de advertir que, para la verdadera 
inteligencia de los dos, conviene acudir a verlas en su ori- 
ginal latino. 

La 7.a, título 4.°, libro 3.” del Fuero Real, dice asi; «Si el 
fijo que está con su padre, e con su madre, ante que case, 
ganare alguna cosa por su trabajo, ó que le dé el Rey, ó su 
Señor, ó otro home qualquier, no sea tenudo de dar parte 
á sus hermanos después de muerte de su padre, ó de su 
madre, magüer gelo demande á parte; fueras ende si lo ganó 
con el haber del padre, ó de la madre, seyendo con el padre, 
ó con la madre; e gobernándose del haber del padre, ó de la 
madre; e magüer se gobierne de lo del padre, ó de la ma- 
dre; si con el haber del padre, ó de la madre no lo ganare, 
no sea tenudo de lo dar á partir, ca madreó padre siempre 
es tenudo de gobernar sus fijos; mas si con el haber del 
padre, e de la madre, ganare algo, .estando en poder de 
amos, ó de algunos, el padre ó la madre lo debe haber todo, 
y después de su muerte del padre, ó de la madre, hayan la 
parte los hermanos.» Esta ley es tan notable, como que en 
ella se refunde todo cuanto en nuestra legislación indígena 
se refiere a la materia de peculios, e, indudablemente, por lo 
que hace a los profecticio, castrense y cuasicastrense, de 
un modo mucho más determinante y más adecuado a la 
verdadera co nstitución de la lamilia española que el que ge- 
neralmente se observa en las leyes de las Partidas. Es cier- 
to que en ella no se usan los nombres específicos, pero 
acudiendo a fijar las verdaderas ideas se establecen, y dis- 
tinguen con toda precisión los derechos y obligaciones de 
los hijos en los bienes que adquieren, y según sea su pro- 
cedencia o causa de la adquisición; requiere, por lo tanto, 
un particular y detenido examen. 

Empieza suponiendo que el hijo viva en compañía de 
su padre y de su madre, y siendo soltero. Ya es aquí muy 
de notar el modo de considerar, por la situación del hijo, 
la dependencia en que está de los padres y la condición de 
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ser soltero, porque, como ya hemos indicado varias veces, 
y más adelante tendremos ocasión de explanar, por la ley 
47 de Toro se declaró que el hijo, al casarse, saliera de la 
patria potestad, e indudablemente la idea se ve ya consig- 
nada en esta ley del Fuero Real. Sentados ya los mencio- 
nados supuestos, declara que lo que el hijo gane con su 
trabajo, o reciba del rey, su señor, u otro cualquiera, lo 
haga propio, sin tener que dar participación a sus herma- 
nos, después de la muerte de sus padres. Ya aquí se ve ex- 
tendido el concepto de los peculios castrense y cuasicas- 
trcnse a cuantas adquisiciones haga el hijo por cualquiera 
clase de título que sea, pues o tienen que serlo por título 
oneroso, o por título lucrativo; lo primero se comprende 
en la idea de trabajo; lo segundo, en la de donación. Entra 
luego la ley a determinar una excepción, cual es la del pe- 
culio profecticio, declarando que el hijo no hace suyo lo 
que adquiere con el haber del padre o de la madre, vivien- 
do en su compañía, y siendo alimentado por ellos; mas es- 
tas dos condiciones las exige copulativamente, explicando 
a seguida el concepto y declarando que, con tal que la ga- 
nancia no la haga el hijo con el haber del padre o de la 
madre, aunque viva en su compañía y sea alimentado por 
ellos, hace suyo lo que adquiere, de modo que sólo lo ad- 
quirido con el haber del padre o de la madre, y estando en 
poder de ambos, o de alguno de ellos, deje de ser del hijo y 
deba ser partido entre todos sus hermanos como corres- 
pondiente a sus padres. Es, por último, también muy de 
notar la razón que la ley da para exigir copulativamente 
las dos expresadas condiciones, declarando que, como la 
ganancia del hijo no se haga con el haber de los padres, 
aunque éstos lo tengan en su compañía y lo mantengan, 
no se les atribuya lo ganado, porque el alimentar a los hi- 
jos es siempre obligación de los padres, con lo que viene a 
relacionar la materia de peculios con la de alimentos. 

Es cierto que en esta ley no se determina, como en las 
de origen romano, con tan exquisita precisión la diferencia 
entre la propiedad y el usufructo para atribuir estas modi- 
ficaciones de los conceptos, ya a los padres, ya a los hijos; 
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es cierto que no se procede por un método tan rigurosa- 
mente científico como el que se observa en las leyes de las 
Partidas, y ya dejamos explicado, respecto de los peculios 
profecticio y adventicio, y luego tendremos ocasión de ob- 
servar con los castrense y cuasicastrense; pe,ro en cuanto 
a lo sustancial' de la materia, en cuanto a determinar la 
pertenencia de las adquisiciones sin tan artificioso método 
científico, in dudablemente se acude a tomar por funda- 
mento una razón más pura, una causa más determinante, 
cual es la misma que produce la adquisición, y por la cual 
debe atribuirse al verdadero adquirente, y esto sin perder 
de vista las condiciones de la constitución de la familia, dis- 
tinguiendo con exquisita precisión la de estar el hijo for- 
mando parte de la de su padre de la de haber ya, por el ca- 
samiento, adquirido la jefatura de la sociedad que por este 
medio se constituye; hemos indicado, y queremos repetirlo, 
que en esta ley del Fuero Real se encuentra ya consignada 
la creación de la idea, que después vino a determinarse por 
completo en la 47 de Toro. Tal es, pues, su importancia, 
bajo cualquier aspecto que se le considere; mucho más po- 
dría decirse acerca de ella, pero, aunque con sentimiento, 
lo omitimos, por creer que con lo expuesto basta para cum- 
plir nuestro propósito, que está muy lejos de ser el de que 
nuestro trabajo merezca la calificación de fundamental. 
Unicamente, por lo tanto, añadiremos que en la ley 8.", 
título 12, libro 3.° del mismo Fuero Real, que es la 1.“, títu- 
lo s.", libro 3.“ de la N., se ratifica la idea de que las cosas 
objeto de las donaciones reales pertenecen a los donatorios 
en plena propiedad, y, por consiguiente, con las condicio- 
nes reconocidas en los peculios castrense y cuasicastrense 
para en los casos en que los adquirentes sean hijos de fa- 
milia. 

Ya hemos visto cómo en la ley 5.“, título 17, Partida 4.*, 
se distinguen los peculios en tres solas clases, confundién- 
dose para ello en una sola el castrense y cuasicastrense, y 
esto de tal modo, que la partícula que entre los dos se usa 
es más bien conjuntiva o explicativa que disyuntiva, pues 
se dice, tomándola del latín, castrense vel quasi castrense. Ya 
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también hemos indicado que la razón de esto no es otra 
que la de haberse instituido el cuasicastrense por medio 
de una ampliación a la llamada milicia togada de los mis- 
mos honores y privilegios que antes se habían concedido a 
la milicia armada. Sentado este antecedente en la citada 
ley 5.% viene la 6.* del mismo título, y dice así: {(.Castra es 
una palabra de latín que se entiende en tres maneras: La 
primera, e la mas comunal, es todo Castillo, e todo logar, 
que es cercado de muros, ó de otra fortaleza. La segunda 
es hueste, ó alvergada, do se ayuntan muchas gentes, que 
es fortaleza, e por ende es llamada en latin Castra. La ter- 
cera es Corte del Rey, ó de otro Principe, do se allegan 
muchas gentes, como á Señor que es fortaleza, e ampara- 
miento de justicia. E por esta razón, las ganancias que los 
ornes fazen en algunos destos lugares tomaron nomes 
desta palabra, que dize en latin Castra. E por esso son lla- 
madas castreyise, vel quasi castrense peciilimn. E aun porque 
tales ganancias com.o estas fazen los ornes con grand tra- 
bajo e con grand peligro, e porque las fazen en tan nobles 
lugares, por ende son quitamente de los que las ganaron e 
son mas franqueadas que las otras ganancias. Ca los due- 
ños dellas pueden fazer destos bienes atales lo que quisie- 
ren, e non han derecho en ellas, nin gelas pueden embar- 
gar, padre, nin hermano, nin otro pariente que ayan.» De 
los tres modos de adquirir que en esta ley se comprenden, 
los dos primeros, indudablemente, se refieren a la milicia 
armada, y el tercero, a la togada, y por eso se dice perfec- 
tamente que el peculio resultante de los tres es castrense, 
vel quasi castrense. Mas a seguida viene la ley 7.*^, y después 
de referirse a la anterior, dice asi: «Otras ganancias y ha 
á que llaman en latin Quasi castrense., que quier tanto dezir 
en romance como ganancias que son semejantes destas 
otras; e son assi como lo que dan á los Maestros, de qual 
sciencia quier que sean, de la Camara del Rey, ó de otro 
lugar publico, en razón de soldada, ó de salario. E otrosí, 
lo que dan ende á los Jueces, e á los Escribanos del Rey, 
por razón de su oficio, e lo que dan á otro qualesquiera 
desta manera. Esso mesmo dezimos que es quasi castren- 
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se todo donadío de heredad, ó de otra cosa qualquier, que 
da el Rey, ó otro Señor qualquier destos sobredichos. Ca 
tales ganancias como estas son equivalente de aquellos que 
las fizieron, assi como de suso diximos.» 

Cordardando lo preceptuado en estas dos leyes, resulta, 
en primer lugar, establecido el peculio castrense; en se- 
gundo, ampliado lo que sobre el castrense se establece al 
cuasicastrense, mas restringido éste a sólo lo que se ad- 
quiere por pertenecer a la Corte o Tribunal del Rey, es de- 
cir, por su milicia togada, en su más alta consideración, y 
en tercer lugar, esto mismo ampliado a lo que se adquiere 
por el ejercicio del profesorado, por el de la administración 
de justicia, por las donaciones del rey u otro señor, por el 
del oficio público de escribano o por lo que dan a otro 
qualesquier desta manera. Es indudable que del análisis 
que aparece en estas dos leyes resulta la síntesis de que 
debe considerarse peculio castrense todo lo que se adquie- 
re o gana por causa o con ocasión de la carrera militar, y 
cuasicastrense lo adquirido por el ejercicio de cualquiera 
otra carrera, profesión u oficio, cuando se ejerce en con- 
cepto de público o por cuenta y en beneficio del Estado, y 
esto hasta tal punto, que también deben considerarse pe- 
culio castrense o cuasicastrense lo que los padres invier- 
ten en proporcionar a sus hijos actitud para el ejercicio de 
las mismas carreras profesionales u oficios públicos, pues 
así se encuentra determinado en el final de la ley 3.^, títu- 
lo 4.°, Partida 5.% y en la 5.“, título 15, Partida 6.* Mas aun 
todo esto supuesto y admitido, resulta acerca de ello la 
duda o cuestión, que se reduce a si lo ganado por esas 
mismas profesiones, cuando no se ejercen en beneficio pú- 
blico y sí en el de los particulares, deberá o no calificarse 
del mismo modo. 

Respecto de la milicia, mucho más considerando la ac- 
tual constitución de los Estados, y especialmente de los 
ejércitos, la duda o cuestión no puede tener lugar; pero es 
indudable que lo tiene con relación a las otras profesiones. 
El maestro de una ciencia puede enseñarla en un estable- 
cimiento público del Estado, o privadamente. La citada 
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ley 7.*, taxativamente expresa el primer supuesto; por ma- 
nera que no concede el beneficio en el segundo. Lo mismo 
hay que observar respecto del ejercicio de la jurispruden- 
cia, porque si bien la ley concede el beneficio a los jueces, 
nada dice de los abogados. Varios son los pareceres u opi- 
niones, y, a la verdad, que la duda es de difícil resolución, 
si se la ha de buscar en las leyes de origen romano. Acu- 
diendo a las verdaderamente españolas, ya hemos visto que 
los conceptos están expresados con muy notable extensión, 
puesto que, sin ninguna diferencia, se declara pertenecer al 
hijo todo lo que adquiera por su propio exclusivo trabajo. 
Para concordar, pues-, los dos extremos, creemos que de- 
berá reconocerse como peculio cuasicastrense todo lo que 
el hijo adquiera por el ejercicio de una profesión que tenga 
carácter público, y para la cual se necesite una aptitud re- 
conocida por medio de la obtención de un título concedido 
por el poder público, aunque el ejercicio concreto se rea- 
lice directamente en favor de los particulares, y esto toda- 
vía con más razón si se exige como necesaria la interven- 
ción del profesor. Es cierto que el abogado, cuando inter- 
viene en los negocios civiles o criminales, obra como per- 
sona privada y por cuenta de las partes, pero también lo 
es que su intervención se exige como necesaria, y, por lo 
tanto, como de utilidad pública para facilitar la adminis- 
tración de justicia; es cierto que el profesor autorizado de 
una ciencia puede enseñarla privadamente, pero también 
lo es que la sociedad se interesa en aquella enseñanza, por- 
que no puede menos de serle beneficiosa la general ilus- 
tración, y que en esto mismo se funda la exigencia de que 
el profesor se encuentre autorizado por un título en el que 
se reconozca su aptitud; de modo que, si no directa, indirec- 
tamente, en los dos supuestos que como por vía de ejemplo 
examinamos, el ejercicio se convierte en de pública uti- 
lidad. 

Respecto de los derechos sobre los bienes que constitu- 
yen los peculios castrense y cuasicastrense poco o nada 
hay que añadir a lo que ya tenemos expresado. En todas 
las leyes citadas, con toda claridad se ordena y determina 
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íjue al hijo compete en ellos la plena propiedad, con la fa- 
cultad de libre disposición, concediéndose a la par, como 
consiguientes, las acciones que a todos los demás propie- 
tarios y el derecho de comparecer en juicio demandando o 
defendiendo, como si no estuviera constituido bajo la pa- 
tria potestad, fínicamente tenemos que indicar que los 
expositores del derecho romano, al tratar del peculio ad- 
venticio, y después de consignar que en él la propiedad co- 
rresponde al hijo y el usufructo al padre, reconocen cuatro 
casos de excepción, que son: primero, si el hijo ade una 
herencia que ha rechazado el padre; segundo, si al hijo se 
le dé alguna cosa con la condición de que no la usufructúe 
el padre; tercero, si uno muere sin descendientes y esta- 
blece como coherederos de sus bienes a su padre y herma- 
no común; cuarto, si el padre dolosamente malversa los 
bienes correspondientes ai peculio adventicio. Para com- 
prender estas especialidades en una idea general distin- 
guen el peculio adventicio en regular e irregular, dando 
esta última catiñcación al que se encuentra en cualquiera de 
los cuatro casos expresados, y pasan en seguida a exami- 
nar si el adventicio irregular viene a parificarse con el cas- 
trense o cuasicastrense, decidiéndose por la negativa, por- 
que, aunque al padre se le prive del usufructo, no se le con- 
sidera al hijo, respecto de él, como padre de familias, ni se le 
concede, por lo tanto, el hacer testamento. De todo esto en 
nuestro derecho podemos prescindir, a excepción de lo que 
en la ley 2.^, título 2.“, Partida 3.% se establece respecto de 
poder el hijo demandar la entrega de los bienes adventi- 
cios «quando el padre gelo malgastase o gelo malmetiese». 
Concluimos, por lo tanto, lo que creemos conducente a la 
materia de peculios, teniendo, empero, que advertir que, al 
tratar de la disolución de la patria potestad, nos ocupare- 
mos, en la exposición, del tiempo y forma en que los padres 
tienen que entregar a los hijos lo que por sus peculios les 
corresponde. 
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SECCIÓN SEGUNDA 

DE LOS alimentos (l) 

Razón o fundamento de los alimentos entre ascendiente y descendiente por dere- 
cho divino, natural y positivo, y por derecho humano. — A qué se extiende la 
obligación. — Idea de la necesidad de los alimentos — Obligación recíproca de 
los hijos para con los padres. — Caso de que la persona necesitada tenga padre 
e hijos. — Examen de la ley relativa al caso de no existir matrimonio o estar los 
cónyuges legitimamente separados. — Graduación en el deber de alimentos. — 
Alimentos a los hijos naturales. — Igualdad de éstos con los legítimos respecto a 
su derecho a ser alimentados por los ascendientes. — Diferencia tocante a los 
demás ilegítimos entre los ascendientes por parte de padre y de madre. — Parte 
que el padre o la madre puede dejar a los hijos ilegítimos en vida o al tiempo de 
su muerte, por vía de alimentos, según la ley 10 de Toro.— Estudio de esta ley en 
relación con los demás referentes a derechos hereditarios. — Cuándo el padre o 
la madre están obligados a dar alimentos a sus hijos ilegítimos. — Cantidad o 
tanto proporcional que pueden dar. — Si, cuando el quinto no es suficiente para 
los alimentos, pueden dar más. — Si, cuando son más de cuatro los hijos legíti- 
mos, pueden dedicar a los alimentos de los hijos ilegítimos todo el quinto.— 
Acción a favor de los hijos contra los herederos de sus padres. — Pérdida del 
derecho a alimentos: ingratitud; falta de necesidad; desheredación. — Alimentos 
entre colaterales. — Alimentos a los abandonados, a los huérfanos. — Carácter 
perentorio de los alimentos provisionales. — Distinción de los alimentos en civi- 
les y naturales. 


En el orden puramente natural se observa con la mayor 
precisión que, cuanto más necesario es el cumplimiento de 
un deber, tanto más fuerte es la garantía con que se en- 
cuentra asegurado. Necesario es que los padres cuiden a 
sus hijos, y también que los hijos cuiden a sus padres, 
pero no tanto lo uno como lo otro, porque lo primero es 
constante y lo segundo eventual: de la falta del cumpli- 
miento del deber en los padres resultaría forzosamente 
que la Humanidad caminara a su destrucción, y no así de- 
la falta del cumplimiento de su deber en los hijos. La ne- 
cesidad, por consiguiente, debe estar más fuertemente ga- 
rantida respecto del primero que del segundo, y admirable 


(1) Artículos 142 a 153 del Código. 
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es la exactitud de la diferencia, pues siendo la garantía del 
cumplimiento de estos deberes el amor, es tanto mayor el 
del padre que el del hijo, que, como proverbial, se admite 
la proposición de que con más facilidad cuida un padre de 
cien hijos que los cien hijos de un padre. Pero todavía 
puede distinguirse un grado superior en esta admirable 
graduación, reparando que por ser más necesario el cui- 
dado de la madre, particularmente en la primera época de 
la vida, es también mayor el amor que el Supremo Hace- 
dor ha impreso en ella, en términos de que puede decirse 
que el de la madre es más instintivo que racional, y, por el 
contrario, el de padre más racional que instintivo, pero, 
por lo mismo, más vehemente y resistible el de la madre 
que el del padre. - 

Si esto es lo que se comprende, por la simple recta ra- 
zón; si esto es lo que resulta sancionado por el derecho di- 
vino natural, también con igual precisión lo vemos deter- 
minado por el derecho divino positivo. Ya hemos visto en 
su oportuno lugar que en el 4.° precepto del Decálogo, im- 
poniéndose a los hijos la obligación de honrar a sus pa- 
dres, se establece a favor de éstos el derecho de ser honra- 
dos; ahora tenemos que notar que en el mismo Decálogo, 
que entre los Mandamientos de la ley de Dios no se encuen- 
tra ninguno que especialmente ordene al padre el cuidado 
de sus hijos: la razón de esto es tan admirable como senci- 
lla, pues consiste en la falta de necesidad; no podía Dios 
incurrir en el defecto de preceptuar lo innecesario, y ha- 
biendo ya creado al hombre, obligado por el amor que in- 
lundió en su misma naturaleza, innecesario hubiera sido 
establecer un precepto que sólo podía conducir al mismo 
fin; por eso en su ley positiva ordena, en general, el amor 
al prójimo, y especialmente el del hijo a sus padres, y nada 
preceptúa, porque nada tenía que preceptuar, respecto del 
amor de los padres a los hijos. No queremos decir con esto 
que la materia sea ilegislable, y sí, por el contrario, demos- 
trar el modo por el cual se encuentra legislada en el dere- 
cho divino natural y positivo, para empezar asentando que 
la obligación de dar alimentos no procede precisamente de 
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ninguna institución humana, y que si la comprendemos 
en el título dedicado a tratar de la patria potestad, es tan 
sólo porque, para examinarla, se hace indispensable con- 
siderar las relaciones y condiciones que existen entre todos 
los que forman la sociedad familiar. 

Con estos antecedentes, podemos ya pasar a considerar 
lo concreto, según se encuentra establecido en nuestra le- 
gislación, y creyendo excusada la exposición de más anti- 
guos antecedentes, empezaremos por los Códigos alfonsi- 
nos, teniendo que mezclar sus disposiciones para poder 
hacer de ellas la debida distinción, porque se hace indis- 
pensable proceder de un modo que nos facilite, primero la 
consideración del objeto en general, y después la determi- 
nación de los derechos y obligaciones de las personas, se- 
gún la relativa condición en que se encuentren constitui- 
das; y aun antes de todo, se hace necesario fijar el signifi- 
cado de las palabras, advirtiendo que en el Código de las 
Partidas la idea se expresa con la de crianza o criar, en el. 
Fuero Real con la de gobierno o gobernar, a las que ha 
venido a sustituir la de alimentos. 

El autor de las Partidas dice en el párrafo inicial del tí- 
tulo 19 de la q.*: «Piedad, e debdo natural, deven mover á 
los padres, para criar á los fijos, dándoles e faziendoles lo 
que es menester, segund su poder. E esto se deven mover 
á fazer, por debdo natural. Ca si las bestias, que non han 
razonable entendimiento, aman naturalmente, e crian sus 
fijos, mucho mas lo deven fazer los ornes, que han enten- 
dimiento e sentido sobre las otras cosas. E otrosi los fijos- 
temidos son naturalmente, de amar, e temer á sus padres, 
e de fazerles honrra, e servicio,. e ayuda, en todas aquellas 
maneras que lo pudiessen fazer.» Aquí encontramos ya 
consideradas y reconocidas por el derecho humano las má- 
ximas y doctrinas que hemos visto por el derecho natural. 
Piedad e debdo natural no significa otra cosa que amor y 
deber por naturaleza, y, según esta introducción a la ma- 
teria, todo lo en ella determinado toma por base funda- 
mental este primer supuesto, en el que relativamente se 
comprenden los padres y los hijos. Las mismas ideas, fun- 
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dadas en idénticas razones, se encuentran ya preceptuadas 
en la ley i.® del mismo título, y es muy de notar que en 
ella se considera que la crianza aumenta el amor que pro- 
duce la procreación, y aun cuando ésta no existe, lo engen- 
dra; de modo que viene a sancionarse la máxima de que la 
caridad, ejercitándola, crece. 

Lo más notable de esta ley i.“ es su párrafo final, que 
dice así: «Otrosí el fijo es mas tenudo de amar, e de obe- 
descer al padre, porque el mismo quiso levar el afan en 
criarle, ante que darle á otro»; pues claramente en esto se 
ve determinado que la obligación del hijo de amar y obe- 
decer a su padre, si bien toma origen del hecho de la pro- 
creación, se aumenta por la razón de deberle la conserva- 
ción de su existencia, con lo que viene a fijarse el funda- 
mento de la causa obligatoria en el hijo de alimentar a sus 
padres, que vemos también consignada eh la primera par* 
te de la ley i.", título 8.°, libro 3.°, del Fuero Real. Dice así; 
«Si el padre ó la madre vienen á pobreza en vida de los 
fijos, quier sean casados, quier no, mandamos que según 
fuere su poder de cada uno, que gobiernen al padre, e á la 
madre.» Tenemos ya con esto determinados los respecti- 
vos derechos y obligaciones de los padres y los hijos, y es 
muy de notar que entre las leyes del Fuero aparece prime- 
ro consignada la obligación del hijo, y de tal modo que, con 
referencia al supuesto de legitimidad, nada dice de la obli- 
gación del padre; procede, por lo tanto, en la misma forma 
que el Decálogo, omitiendo consignar el deber que el padre 
legítimo tiene de criar a sus hijos, indudablemente porque 
de sabido se calla; en las leyes de Partidas, sin embargo, 
con toda claridad se determina. ’^T)ice la ley 2.* del título 19, 
Partida 4.*; «Claras razones, e manifiestas son, por que los 
padres e las madres son tenudos de criar á sus fijos. La 
una es, movimiento natural, porque se mueven todas las 
cosas del mundo, á criar, e guardar, lo que nasce dellas. La 
otra es, por razón del amor que an con ellos naturalmente. 
La tercera es, porque todos los derechos, temporales, e spi- 
rituales, se acuerdan en ello. E la manera en que deven 
criar los padres á sus fijos, e darles lo que les fuere menes- 
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ter, magüer non quieran, es esta: que les deven dar que 
coman, e que bevan, e que vistan, e que calzen, e lugar do 
moren, e todas las otras cosas que les fuere menester, sin 
las quales non pueden los ornes bevir. E esto deve cada uno 
fazer, segund la riqueza, é el poder que oviere; catando to- 
davia la persona daquel que lo deve recebir, en que mane- 
ra le deven esto fazer. E si alguno contra esto fiziere, el 
Judgador de aquel lugar lo debe apremiar, prendándolo, o 
de otra guisa, de manera que lo cumpla, assi como sobre 
dicho es. Empero dezimos, que de mientra quel padre cria- 
l e, ó proveyese su fijo, si fiziere el fijo alguna debda que 
non meta en pro del padre, ó que la saque sin su mandado, 
que non es el padre tenudo de la pagar. Otrosi dezimos, 
que los fijos deven ayudar á proveer á sus padres, si me- 
nester les fuere, pudiéndolo ellos fazer; bien assi, como los 
padres son tenudos á los fijos.» '■r"''" 

Cuatro son los conceptos principales que se compren- 
den en esta ley, por lo que en cuatro partes puede dividir- 
se. La primera se reduce a indicar, o más bien repetir, las 
razones o fundamentos de los respectivos derechos y obli- 
gaciones de prestarse recíprocamente alimentos; la segun- 
da, a determinar qué es lo que se comprende en la idea de 
crianza o criar, o qué es a lo que se extiende la obligación; 
por la tercera se establece el modo de hacer efectiva la rea- 
lización del deber, y aun también se aclara el concepto de 
la anterior; en la cuarta se fija la obligación de los hijos. 
De la primera podemos prescindir por completo, sin más 
que referirnos a lo que llevamos expuesto. No así de la se- 
gunda, que en ella se comprende uno de los puntos más 
interesantes de la materia. La obligación de criar los pa- 
dres a sus hijos se extiende a tener que proporcionarles 
todo lo necesario para comer, beber, vestir y calzar, lugar 
en donde morar y todas las demás cosas necesarias para la 
vida, y según la ley 5.», título 33, Partida 7.”, la idea de ali- 
mentos se extiende hasta la de suministrar al alimentista, 
cuando enfermara, las cosas que fueren menester para co- 
brar su salud. Pero la dificultad consiste en determinar la 
idea de la necesidad. La ley trata de obviar esta dificultad 
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estableciendo que debe regularse por la riqueza y poder del 
que tenga la obligación de dar los alimentos, pero toman- 
do también en cuenta las circunstancias de la persona que 
los ha de recibir. En verdad que no puede determinarse de 
otro modo en términos generales, y que de ello resulta la 
necesidad de un verdadero juicio de estimación con refe- 
rencia a cada caso particular. De esta indeterminada deter- 
minación procede la diversidad de reglas que con más o 
menos fijeza han venido a establecerse por costumbre; im- 
posible es siquiera entrar en el terreno de su consideración, 
y, por lo tanto, nos vemos obligados a limitarnos única- 
mente a explicar la significación de las palabras en el con- 
cepto general. Habla la ley de riqueza, y por ésta no debe 
entenderse el valor en capital de los bienes, sino más bien 
sus productos, pues siendo éstos los que comúnmente se 
dedican a cubrir las necesidades de las familias y de las per- 
sonas, inicuo sería que se obligara en concepto de ser rico, 
porque tuviera bienes que valieran mucho, al que verdade- 
ramente contara con pocos productos para acudir a sus 
mismas necesidades. Esta interpretación, fundada en la 
equidad y en el sentido común, viene a confirmarse por el 
mismo texto legal, en el cual a la idea de riqueza se añade 
la del poder, y mal puede dar a otro mucho el que para sí 
tiene poco. De aquí deducen los expositores hasta la con- 
secuencia de que el que sólo tenga lo necesario para sí está 
relevado de dar alimentos a otros: al examinar las leyes si- 
guientes tendremos que volver a ocuparnos en este su- 
puesto. En la tercera parte de la que ahora examinamos se 
establece que si aquel que está obligado a dar los alimen- 
tos procediera en contra de esta obligación, es decir, se 
negara a darlos conforme a la regulación determinada, 
debe ser compelido por el juez por todos los medios judicia- 
les, y en esto ya se ve aclarado el concepto de que cuando 
no haya medio de determinar la cuantía por no existir 
convención, costumbre o cualquiera otra razón determi- 
nante, el juez, con conocimiento de la causa, debe decidir 
la cuestión; mas en esta misma tercera parte se declara 
que si mientras el padre cumple fielmente su obligación 
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el hijo contrae deudas con las cuales ningún beneficio pro- 
duce a su padre, no está éste obligado a satisfacerlas. Ver- 
daderamente, puede calificarse de compendioso este párra- 
fo de la ley, puesto que los conceptos que en él se com- 
prenden son varios y muy interesantes. En primer lugar, 
fija el supuesto de que el padre tan sólo está obligado a lo 
necesario, pero a todo lo que lo sea, y de este modo expli- 
ca lo que se contiene en la segunda parte, que ya dejamos 
examinada; confirma, en segundo lugar, la misma deter- 
minación, absolviendo ai padre de la obligación de pagar 
la deuda que el hijo adquiriera; mas como esta absolución 
se refiere al supuesto de que el padre críe y alimente al 
hijo en lo necesario, resulta que cuando el supuesto no 
existe debe negarse el consiguiente, y, por lo tanto, que si 
el hijo contrae deudas para proporcionarse los medios de 
subsistencia porque el padre no se los suministra, éste in- 
curre eñ la obligación de satisfacerlas; distingue, por últi- 
mo, el concepto, analizándolo hasta en sus ápices de que si 
la deuda del hijo ha sido contraída en pro del padre o por 
su mandato, a satisfacerla queda obligado en el primer 
caso, porque nadie debe enriquecerse a perjuicio de otro; 
en el segundo, porque el mandato obliga. 

En la cuarta y última parte de la ley se consigna la obli- 
gación de los hijos de prestar alimentos a sus padres, de- 
terminándola, respecto del modo de cumplirla, por medio 
de una referencia a los mismos términos y conceptos que 
anteriormente tiene establecidos para los alimentos que los 
padres deben dar a los hijos, es decir, que la obligación es 
recíproca y bajo los mismos supuestos; pero de esto mis- 
mo resulta una verdadera cuestión, y no fácil de resolver. 
Suponiendo que la persona necesitada, y en la necesidad 
se funda su derecho, tenga padre e hijo que se encuentren 
con riqueza y poder de alimentarla, ¿cuál de los dos debe- 
rá hacerlo en primer lugar.^ Indudablemente, y conforme a 
lo que ya tenemos expuesto, el deber del padre por la na- 
turaleza está más garantizado que el del hijo, mas no por 
eso puede decirse que es mayor, su cumplimiento será 
más necesario, pero no más obligatorio, y siendo lo cierto 
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que no puede reconocerse graduación o relación de más a 
menos, forzoso es admitir la completa igualdad. Si, pues, 
por naturaleza resultan las dos obligaciones iguales, si en- 
lo sustancial no hay diferencia, preciso se hace el buscarla 
en lo accidental de las mismas relaciones, y, al considerar^ 
las, desde luego resultará que el hijo debe al padre más 
que el padre al hijo, porque generalmente le es deudor 
hasta de lo mismo sobre lo que en el supuesto considera- 
do se le demanda, porque si no, con todo el rigorismo téc- 
nico, en el lenguaje de la equidad, puede decirse que al 
prestar el hijo alimentos a su padre no hace más que de- 
volverle lo que de él había recibido. Estas son, para nos- 
otros, las verdaderas razones por las cuales debe conside- 
rarse la obligación del hijo más fuerte que la del padre, y 
no la de ser recíproca, porque la reciprocidad del mismo 
modo existe de la persona necesitada a su hijo que a su 
padre. La ley 3.* del mismo título dice así: «Nodrescer, e 
criar, deven las madres á sus fijos que fueren menores de 
tres años, e los padres á los que fueren mayores desta 
edad. Empero, si la madre fuesse tan pobre que non los 
pudiesse criar, el padre es tenudo de darle lo que oviere 
menester para criarlos. E si acaesciesse que se parta el ca- 
samiento por alguna razón derecha, aquel por cuya culpa 
se partió, es tenudo de dar, de lo suyo, de que crien los 
fijos, si fuere rico, quier sean mayores de tres años, ó me- 
nores; e el otro que no fue en culpa, los deve criar e aver 
en guarda. Pero si la madre los oviesse de guardar, por tal 
razón como sobre dicha es, e se casasse, estonce non los 
deve aver en guarda: nin es tenudo el padre, de dar á ella 
ninguna cosa por esta razón; ante deb'e el rescebir los fijos 
en guarda, e criarlos, si oviere riqueza con lo que lo pueda 
fazer.)) Desde luego se comprende que esta ley no se refiere 
al supuesto de existir la sociedad conyugal; en su primera 
parte aparece esto con toda claridad, puesto que ni siquie- 
ra se roza con la idea de matrimonio, y si bien en la se- 
gunda lo considera, es para el caso de no vivir juntos los 
cónyuges, de haber cesado la sociedad conyugaL Se hace 
indispensable empezar el examen de lo por ella preceptúa- 



i88 


DE LA PATRIA POTESTAD 


do con esta advertencia, porque, de lo contrario, podría 
darse en el inconveniente de contradecir todas las doctri- 
nas y máximas reconocidas respecto de la obligación en 
que el padre está de atender a la crianza de sus hijos, lo 
mismo que a los alimentos de la mujer, por las correlati- 
vas facultades que se le conceden como jefe de la familia; 
débese, pues, reconocer que todo cuanto en esta ley se 
preceptúa y declara es bajo el supuesto de que la sociedad 
conyugal, de que la jefatura del marido y padre no tenga 
lugar, ya porque el matrimonio no haya existido, ya por- 
que los cónyuges estén legítimamente separados. Consig- 
nada esta advertencia, pasemos al verdadero examen de la 
ley, para el cual se hace indispensable considerarla por 
partes. 

Ya hemos dicho que en la primera aparece el concepto 
en general, y, por consiguiente, sin distinción a si ha exis- 
tido o no sociedad conyugal; esto supuesto, declara que la 
madre debe criar a sus hijos hasta la edad de tres años, es 
la que se llama de lactancia, porque si bien el niño no se 
alimenta únicamente con leche, de tal modo necesita que 
se le suministren las cosas necesarias para la vida, que la 
minuciosidad del cuidado no puede menos de considerarse 
exclusivamente propia de la madre; cumplida ya la prefi- 
jada edad, por lo mismo que el cuidado no necesita ser tan 
minucioso, puede encomendarse al padre, y considerando 
la ley que mejor él que la madre puede procurarse lo ne- 
cesario para su subsistencia y la de sus hijos, al padre ver- 
daderamente la encomienda; pero hay todavía más: du- 
rante la lactancia, supone la ley que la madre no necesita 
procurarse medios de alimentar al hijo, porque la Natura- 
leza espontáneamente se los proporciona, y por eso releva 
al padre de la obligación, imponiéndosela únicamente a la 
madre, con las palabras de nodrescer e criar, que expri- 
men hasta con refinamiento toda la idea; pero no puede 
menos de considerar que el supuesto falte, que la madre 
sea tan pobre que no los pueda criar, y para este caso, no 
priva a seres tan desvalidos del cuidado materno, y sí im- 
pone al padre la obligación de dar a la madre lo necesario 
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para criar a sus hijos. Satisface, más bien admira, tanta 
exactitud filosófica. 

En la segunda parte de la ley se procede ya bajo el su- 
puesto de que la sociedad conyugal se haya disuelto por 
alguna razón derecha, y se determina que aquel que dió, 
por su culpa, motivo para la disolución, debe suministrar 
al otro lo necesario para criar los hijos, sin distinguir ya 
de edades, cualquiera que sea la que tengan; es decir, que 
el cuidado, la crianza, la satisfacción de tener los hijos en 
su compañía, se concede al inocente, y al culpable se le 
impone la obligación de sufrir las cargas, de lo que no pue- 
de eximirse a no ser por pobreza, pues en la ley, al impo- 
nerle la obligación, se expresa la condición de si fuere rico, 
acerca de lo cual tendremos que volver a hablar al ocupar- 
nos en la ley siguiente. De lo que terminantemente se re- 
suelve para el caso de que uno de los dos haya dado moti- 
vo a la separación, debe deducirse con toda seguridad lo 
aplicable al caso en que los dos sean inocentes, pues no 
habiendo entonces razón para gravar ni favorecer más al 
uno que al otro, el caso debe resolverse, no por lo conte- 
nido en esta segunda parte de la ley, sino por lo determi- 
nado en la primera. 

En la tercera se supone que a la disolución de la socie- 
dad conyugal haya dado motivo el padre, que por esta ra- 
zón los hijos estén bajo el cuidado y guarda de la madre, y 
para tales circunstancias, declara que si la madre se casa, 
lejos de tener el padre que suministrarle lo necesario para 
mantener a los hijos, adquiere el derecho de guardarlos y 
criarlos, «si oviere riqueza con que lo pueda fazer». Al expli- 
car esta tercera parte, se incurre en la necesidad de distin- 
guir varios conceptos, recordando lo que más extensamen- 
te dijimos al tratar del divorcio. El matrimonio consumado 
es indisoluble, y, sin embargo, puede existir matrimonio 
sin sociedad conyugal, y sociedad conyugal sin matrimo- 
nio: lo primero, cuando legítimamente estén separados los 
Que sacramentalmente sean marido y mujer; lo segundo, 
cuando estén unidos como marido y mujer los que no pue- 
den serlo por existir un impedimento dirimente; y he aquí 
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el caso que en último término considera la ley. Si, cono- 
ciendo el varón la existencia del impedimento, se casa 
con una que esté inocente, al declararse la nulidad del 
matrimonio ella será la que tenga el derecho de guardar y 
criar la prole a costa del culpable; podrá también casarse, 
en atención a la no existencia del impedimento ligamen, 
puesto que el matrimonio fué nulo; pero si se casa, pierde 
el derecho de guardar y criar a sus hijos a costa del padre, 
y hasta de retenerlos bajo su guarda, y es muy de notar 
que la ley lo establece así tan sólo respecto de la mujer y 
sin concederle la reciprocidad, siendo la razón tan jurídica 
como terminante. Cuando es la mujer la guardadora de sus 
hijos, como al casarse ella misma se sujeta a la potestad 
marital, viene a resultar que, si no inmediatamente, el ma- 
rido ejerce, mediante su mujer, un poder sobre aquellos 
hijos, que por ninguna razón puede competirle, y entre el 
marido y el padre, aunque sea culpable, la ley prefiere al 
segundo para encomendarle la guarda y crianza de sus 
hijos. Cuando al padre compete este derecho por no haber 
sido él quien diera causa a la disolución, como, aunque se 
case, en manera alguna no disminuye sus facultades y atri 
buciones, la ley le concede por completo, con toda conse- 
cuencia lógica, lo que a la madre, por razón contraria, le 
niega. Concluye el texto legal con la repetida condición de 
si el padre tiene suficiente riqueza para mantener a sus 
hijos, significando de este modo que, ante todo, es preciso 
atender a que nunca quede exento de la obligación el que 
pueda cumplirla, si al otro le faltan medios para realizar el 
fin, es decir, que todo y siempre está sujeto a la realización 
de que los hijos sean alimentados. 

La ley siguiente, q.% del mismo título, viene en confir- 
mación de esta misma idea, acerca de la cual puede decir- 
se que, por ser la más culminante de la materia, el legisla- 
dor quiso consignarla hasta más allá de lo necesario; dice 
así: «Pobredad escusa á las vegadas á los ornes, que non 
fagan algunas cosas, que eran temidos de fazer de derecho. 
E por ende, magüer diximos en la ley ante desta, que el 
que era en culpa porque se partió el casamiento, que esse 
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era tenudo de dar al otro de lo suyo, con que criasse sus 
fijos que oviessen de so uno, razón y ha por que non seria 
assi. Ca si aquel fuesse pobre e el otro rico, estonce el que 
ha de que lo pueda fazer, deve dar fe de que se crien los 
fijos. E si el padre, o la madre fuessen tan pobres, que nin- 
guno dellos non oviesse de que los criar: si el abuelo, ó vis- 
abuelo de los mozos, fueren ricos, qualquier dellos es tenu- 
do de la criar, por esta razón: porque assi como el fijo es 
tenudo de proveer á su padre, ó á su madre, si vinieren á 
pobreza; ó a sus abuelos, e á sus abuelas, e á sus visabue- 
los, e á sus visabuelas, que suben por la liña derecha; otrosí 
es tenudo cada uno dellos, de criar á estos mozos sobredi- 
chos, si les fueren menester, que descienden otrosí por 
ella.» Claras y terminantes están, en la primera parte de 
esta ley, las ideas que dejamos emitidas, y que, por decirlo 
así, hemos anticipado, no empero sin razón, puesto que las 
anteriores se encuentran notoriamente indicadas: si la po- 
breza impide el cumplimiento de la obligación de dar ali- 
mentos, subsidiariamente se transfiere a los que por cual- 
quier causa resulten obligados en segundo o más remoto 
lugar; por eso la ley declara que si el culpable de la disolu- 
ción de la sociedad conyugal fuere pobre y el inocente rico, 
«estonce el que ha de que lo pueda fazer, deve dar de que se 
crien los fijos». Y en su segunda parte, elevando el supuesto 
al de que ni el padre ni la madre puedan dar lo necesario 
para alimentar a sus hijos, impone la obligación a todos 
los ascendientes, y concluye extendiéndolo correlativa- 
mente a los descendientes. Acerca de la graduación en que 
deben considerarse obligados todos los comprendidos en 
esta ley ha habido distintos pareceres, sobre los cuales, na- 
turalmente, se ha disputado: unos opinan que, siendo lo 
cierto que la ley no distingue los ascendientes paternos de 
los maternos, debe acudirse a la distinción que establecía 
el derecho romano, y es la que se encuentra en la ley 8.*, 
título 3.0, libro 25 del Digesto, declarando que la obligación 
afecta: primero, al padre; segundo, a los ascendientes pa- 
ternos; tercero, a la madre; cuarto, a los ascendientes ma- 
ternos. Sostienen otros que, cuando menos, en la ley se 
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encuentra claramente expresada la idea de determinar la 
obligación por los grados de parentesco, y que a la par es 
indudable que la de la madre se antepone a la de los abue- 
los paternos. Para nosotros, la opinión más fundada es la 
de que la graduación debe decidirse por el correlativo dere- 
cho hereditario, de modo que excluidos gradualmente, por 
ser pobres, los que debían ir siendo herederos, llegue a 
fijarse la obligación en el que debiera heredar defectivamen- 
te y es rico, dividiéndose respecto del tanto entre todos los 
que se dividiría la herencia. 

Hasta aquí hemos considerado la materia en términos 
generales por las relaciones naturales que resultan entre 
los que se encuentran unidos por el vínculo de la sangre, 
y sin distinguir si el vínculo procede de una unión, de una 
precaución lícita o ílicita. Ahora tenemos que considerarla 
con las modificaciones consiguientes al segundo de los su - 
puestos: de modo que viene a resultar aplicable al primero 
lo que ya dejamos expuesto, sin que para esto sirva de 
obstáculo lo que tenemos dicho, al examinar la ley 3.*, de 
que en ella y en su primera parte se suponga que los hijos 
proceden de padres que no han estado unidos por verda- 
dero matrimonio, pues esto precisamente viene a consti- 
tuir el medio de transición del uno al otro concepto. 

Dice la ley 3.“, título 8.”, libro 3.° del Fuero Real: 
«Quando alguna muger soltera ha fijo de algún home sol- 
tero, y el hombre lo recibiere por fijo, la madre sea tenida 
de le criar, e de gobernarle, y esté fasta tres años, si hobie- 
le donde, e si no hobiere de que criarlo, á costa del padre: 
e si la muger le criare de lo suyo fasta tres años, el padre' 
lo crie de alli adelante de lo suyo, e no lo tenga mas la ma- 
dre, sino quisiere, fueras si el Alcalde por alguna razón 
guisada mandare que lo tenga la madre á costa del padre; 
y esto mandamos de los fijos de los Christianos: ca si fuere 
fijo de Christiano, e de Mora, ó de Judia, ó de muger de 
otra Ley; mandamos que el Christiano lo tenga siempre, e 
haya la costa del otro asi como es sobredicho. E si des- 
pués de tres años el padre lo negare por fijo, mientra an- 
dciviere en Pleyto, el padre sea tenudo de dar el gobierno 
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fasta que sea juzgado el Pleyto: e si no fuere dado por pa- 
dre, haya las costas de la madre que gelo daba por su fijo 
con tuerto; e lo que es dicho de los fijos solteros, eso es de 
los fijos de los casados que fueren partidos por Sancta 
Iglesia, ó por alguna razón der^echa». En la primera parte 
de esta ley se comprende la misma idea que ya hemos in- 
dicado al tratar de la 3.“, título 19, Partida 4.“, pero con 
mayor fijeza y claridad, pues terminantemente expresa 
que se refiere a hijo habido de mujer soltera y hombre sol- 
tero, determinando todavía más directamente la condición 
de natural por medio del requisito de que el hombre lo re- 
conozca por tal hijo; por lo demás, sin notable diferencia 
determina que la madre lo tenga y críe hasta los tres años 
a su costa si pudiere, y si no a la de su padre, y, cumplida 
la prefijada edad, lo críe el padre de lo suyo y no lo tenga 
más la madre si no quisiere; por manera que después de 
la edad de la lactancia la obligación pesa sobre el padre, 
así como también se le concede el derecho de tener al hijo 
en su compañía y guarda, en términos de que sólo deba es- 
tar en poder de la madre si ella así lo quiere y el padre lo 
consiente, a no ser que judicialmente, con justa causa, se 
mande que lo tenga la madre a costa del padre. En esto 
sintéticamente se comprende todo lo que en la citada ley 
de las Partidas se establece respecto de deber tener el hijo 
en su poder aquel que no haya dado causa a la separación 
de la sociedad conyugal. Mas la ley del Fuero declara que 
todos sus precedentes conceptos se refieren a los hijos de 
los cristianos, porque si aquel de que se trata fuere hijo de 
cristiana y de mora, judía o de otra ley, siempre debe te- 
nerlo en su poder el cristiano y mantenerlo a costa del 
otro; siendo de notar que, aunque de las palabras de la ley 
aparece que su precepto se refiere únicamente al supuesto 
de que el padre sea cristiano y la madre no, bien conside- 
rada, se comprende que la idea es correlativa, puesto que 
dice que haya la costa del olrOy y en verdad que no hay ra- 
zón para negar a la mujer cristiana lo que al hombre se le 
concede. Lo que a seguida se preceptúa en la ley creemos 
debe reservarse para tratarlo en concordancia con lo que 
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se establece en otra de las leyes de las Partidas, y concluir 
lo relativo a esta en que nos ocupamos, consignando lo 
que constituye su última parte, y es la declaración de que 
todo los que en ella se dice respecto de los hijos de solteros 
tenga aplicación a los de los casados cuando por razón de- 
recha o justa causa los cónyuges o los que aparecían serlo 
se separan. 

La ley 5.“, título 19, Partida 4.% dice así: «Engendran 
los ornes fijos, en sus mugeres, legítimos, e á las vegadas, 
en otras que lo non son. E en criar estos fijos que nascen 
de las mugeres, que han los ornes de bendición, también 
los parientes que suben por la liña derecha del padre, como 
de la madre, son tenudos de los criar. Esso mismo es, de 
los que nascen de las mugeres, que tienen los ornes por 
amigas manifiestamente, como en lugar de muger; non 
aviendo entre ellos embargo de parentesco, ó de Orden de 
Religión, ó de casamiento. Mas los que nascen de las otras 
mugeres, assi como de adulterio, ó de incesto, ó de otro 
fornicio, los parientes que suben por liña derecha, de parte 
del padre, no son tenudos de los criar, si non quisieren; 
fueras ende, si lo fizieren por su mesura, moviéndose na- 
turalmente á criarlos, e á fazerles alguna merced, assi como 
farian á otros estraños, porque non mueran. Mas los pa- 
rientes que suben por liña derecha, de partes de la madre, 
también ella como ellos tenudos son de los criar, si ovieren 
riqueza con que lo puedan fazer. E esto es, por esta razón: 
porque la madre siempre es cierta del fijo que nasce della, 
que es suyo; lo que non es el padre, de los que nascen de 
tales mugeres.» ' ' 

En la primera parte de esta ley, que desde luego se ve 
tiene por objeto distinguir los vínculos lícitos de los ilíci- 
tos, para determinar las obligaciones que relativamente 
nacen de los unos y los otros, se purifican por completo el 
matrimonio y el concubinato, en cuanto a establecerse que, 
respecto de ser alimentados por sus ascendientes, los mis- 
mos, idénticos derechos se reconocen a los hijos proceden- 
tes de un vínculo que a los del otro; trayendo, pues, por 
decirlo así, lo ordenado en esta ley al lenguaje moderno, 
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podrá decirse que, respecto del derecho de ser alimentados 
pór los ascendientes, se reconocen enteramente iguales a 
ios hijos legítimos los naturales. Es preciso tener esto muy 
presente para comprender la razón de la necesidad de la 
ley TO de Toro, que ya es preciso indicar, y que luego ten- 
dremos ocasión de examinar más latamente. La segunda 
parte de la en que ahora nos ocupamos trata ya de los de- 
más hijos ilegítimos, y su idea más. culminante se reduce 
a distinguir, determinando que la obligación afecta a los 
ascendientes por parte de madre, mas no a los que sean 
por parte de padre, sin negar, empero, a éstos la facultad de 
prestar alimentos a sus ascendientes ilegítimos, como po- 
drían hacerlo con los extraños, si a ello les induce el afecto 
natural y el deseo de conservarles la vida. También esto es 
preciso tenerlo muy en cuenta para la inteligencia de la 
citada ley 10 de Toro. Constantemente se ha disputado 
acerca de si, por el contexto literal y verdadero espíritu de 
esta ley de las Partidas, la excepción de dar alimento a los 
hijos ilegítimos comprende al padre, o tan sólo a los abue- 
los y demás ascendientes paternos. Los que sostienen la 
afirmativa la apoyan en que, al determinar la exención, la 
ley se refiere a los parientes que suben por la línea derecha 
de parte del padre, suponiendo diferencia entre los parien- 
tes y el mismo padre. Es indudable que la diferencia exis- 
te, así como también que no existiría si la ley hubiera usa- 
do de la palabra ascendientes en lugar de las de parientes 
que suben. El padre, indudablemente, es ascendiente, tam- 
bién es pariente que sube, pero entre la paternidad y el 
parentesco existe la diferencia que siempre se nota del gé- 
nero a la especie, y siendo lo cierto que la ley se vale de 
una fórmula diferencial, preciso es reconocer que conside- 
ra y expresa la diferencia. Fijada de este modo la interpre- 
tación de la ley por su literal contexto, forzoso se hace pa- 
sar a examinarla en su espíritu. Si se quiere acudir a bus- 
carle un original a la razón, por decirlo así, de su filiación, 
nos encontraremos con la Novela 89, capítulo 15, en el cual 
dice terminantemente Justiniano «que los nacidos de unio- 
-nes nefarias, encestuosas o condenadas, no pueden lia- 
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marse naturales, ni deben ser alimentados por sus padres 
(O parenlibus) ^ ni tener ninguna participación por la misma 
ley». Al examinar la de las Partidas, claramente se ve que 
se refiere a las mismas especies de hijos que la Novela, 
pero con la misma claridad resalta que la referencia no es 
para fijar la misma determinación, sino otra enteramente 
distinta. La ley romana, no sólo exime a los padres de la 
obligación de dar alimentos a los hijos nefarios, incestuo- 
sos y de dañado ayuntamiento, sino que se lo prohibe (ne-^ 
que alendus est)^ y en la ley de Partida, refiérase o no al pa- 
dre, existe la exención, pero no la prohibición. En la ley 
romana, la prohibición se refiere a los padres (pareniibus)f 
y esta palabra, en el lenguaje jurídico romano, usada sir> 
distinción, como aparece en el texto, comprende al padre y 
a la madre; en la ley de las Partidas, claro hasta la eviden- 
cia está el precepto obligatorio a la madre aun de alimen- 
tar a los hijos de que se trata, puesto que extiende la obli- 
gación a todos los ascendientes maternos. Imposible es, 
por lo tanto, fijar la interpretación de la ley de las Parti- 
das, por lo que no puede menos de darse a la que se quie- 
re presentar como su original; y esto supuesto, lo que pro- 
cede es buscarle el significado por lo que en ella misma se- 
expresa, 5'^ por la concordancia en que debe estar con las 
demás que vienen a determinar la materia. 

En su última parte da razón de todo lo que viene pre- 
ceptuando, y no es otra de la de ser siempre la madre cier- 
ta que si la persona de que se trata es o no su hijo, y nun- 
ca poder tener el padre con el mismo grado de seguridad 
esa misma certeza. Ya hemos explicado, y varias veces re- 
petido, que siendo casi imposible la certeza física de la filia- 
ción por parte de padre, el derecho ha tenido que estable- 
cer la certeza legal, fundándola en el matrimonio y en el 
concubinato, y, una vez abolido éste, en el reconocimiento 
del padre cuando entre él y la madre, si no ha existido, ha 
podido existir matrimonio; la certeza legal, por consi- 
guiente, se extiende a los hijos legítimos y a los naturales, 
pero no pasa de aquí. Existiendo la certeza legal, el dere- 
cho legalmente reconoce sus efectos en toda su extensión;; 
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si legalmente tiene que proclamarse quién es el padre, le- 
galmente hay que reconocer quiénes son los abuelos pa- 
ternos, y esto sup uesto, consiguiente es que se le impon- 
ga la obligación de dar alimentos a sus descendientes. He 
aquí tundamentalmente la razón de la primera parte de la 
ley: mas llegamos a la segunda, que viene a justificarse por 
la misma razón, aunque en sentido contrario. La filiación 
por parte de madre siempre es cierta: la madre siempre 
sabe si la persona de que se trata es su hijo, y como el con- 
cepto se refiere a un hecho físico y material, aun en caso 
de duda, cabe la prueba que tenga por objeto la completa 
certeza; existiendo la física, no hay necesidad de acudir a 
ia legal, y lo que se hace es reconocerla legalmente, exten- 
diendo sus consecuencias a todo lo que lógicamente deben 
extenderse, y he aquí por qué la ley impone a la madre la 
obligación de alimentar a sus hijos, de cualquiera especie 
-que sean, y extendiéndola a todos los ascendientes mater- 
nos. Pero en llegando al padre, como no puede existir ni 
la completa certeza física, ni se reconoce la legal respecto 
de los hijos adulterinos, incestuosos o de condenado coito, 
ni mucho menos de los propiamente llamados espurios, 
resulta que, aunque el padre los reconozca, su reconoci- 
miento, como para ningún efecto legal debe perjudicar a 
tercero, no puede afectar a los que se nieguen al mismo 
reconocimiento, en cuyo caso se encuentran los demás as- 
cendientes paternos, los parientes que suben por la línea 
•derecha de parte del padre, en razón a que ni puede im- 
ponérseles la certeza física, ni tampoco les alcanza la im- 
posición de la legal. El padre, sin embargo, reconociendo 
la paternidad como antecedente, no puede negar el consi- 
guiente de su vínculo, si bien sea meramente natural y aun 
prohibido por derecho: será verdad que conjuntivamente 
reconoce también un delito y un pecado, pero ni los deli- 
tos ni los pecados eximen de las obligaciones, porque el 
faltar a su cumplimiento sería volver a incurrir en lo ilíci- 
to, y el padre resultaría doblemente criminal y pecador si, 
siendo de cualquier modo causa inmediata de la existencia 
del hijo, se negara a suministrarle lo necesario para su mis- 
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ma existencia: la ley, el derecho, conforme con la moral,, 
ha tenido que establecer la obligación del padre, empero 
sin extenderla a los demás ascendientes paternos, porque, 
por decirlo así, la ilación de las inducciones se rompe en 
el primer grado. Tal es, en nuestro concepto, la verdadera 
interpretación de la ley 5 *“> título 19, Partida 4.^, empero 
respetando la opinión contraria, pues no podemos menos 
de confesar que no dejan de ser fuertes las razones que en. 
su apoyo pueden alegarse. 

Dejamos indicada la relación en que está la ley que aca- 
bamos de examinar con la 10 de Toro, 6.''^, título 20, libro 10 
de la N., que dice así: «Mandamos que en caso que el pa- 
dre ó la madre sean obligados á dar alimentos á algunó de 
sus hijos legítimos en su vida ó al tiempo de su muerte; 
que por virtud de la tal obligación no le pueda mandar 
mas que la quinta parte de sus bienes, de la que podia dis- 
poner por su ánima. Y por causa de los dichos alimentos 
no sea mas capaz el tal hijo ilegitimo. De la cual parte,.. des- 
pués que la obiere el tal hijo pueda en su vida ó en su 
muerte hacer lo que quisiere ó por bien tuviere. Pero si el 
tal hijo luere natural, y el padre no tuviere hijos ó descen- 
dientes legítimos, mandamos que el padre le pueda man- 
dar justamente de sus bienes todo lo que quisiere, aunque 
tenga ascendientes legítimos.)) Cúmplenos, por lo tanto, 
examinar lo que en conjunto resulta de las dos, y para ello 
todavía nos será preciso relacionarlas con otras, pues de 
tal modo llega a complicarse esta materia, que para su 
completo examen sería forzoso hacer concurrir cuanto 
sobre derechos hereditarios por testamento y abiniestato 
forzosos o dependientes de la voluntad de los causantes se 
encuentra establecido en nuestro derecho. Es clara la im- 
posibilidad de poderlo hacer incluyéndolo en el capítulo 
que a los alimentos dedicamos, pero igualmente es preciso 
consignar esta proposición para justifícar la incursión en 
otras materias que tenemos que considerar ya como cono- 
cidas, aunque sea a costa de adelantar ideas que, siguien- 
do el orden que nos hemos propuesto, es preciso reservar 
para mucho más adelante. 
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En la ley 5.“, título 19, Partida 4,®, hemos visto que, 
respecto al derecho de ser alimentados, se parifican por 
completo los hijos naturales a los legítimos, y también que 
a los parientes que suben por parte de padre, si no se les 
impone la obligación, se les concede la facultad de dar ali- 
mentos a sus descendientes, por más que deban ser califi- 
cados de adulterinos, nefarios o incestuosos. Hemos tam- 
bién sentado nuestra opinión de que el padre está obligado 
a dar alimentos a todos los hijos, de cualquiera clase que 
sean, siempre qué esté en el caso de reconocer o ser con - 
vencido de su paternidad. Esto da el resultado de que, aun 
teniendo hijos legítimos el padre, y es claro que mucho 
más la madre, están obligados a dar alimentos, no sólo a 
los naturales, sino a los adulterinos, nefarios e incestuosos. 
Enfrente de esto aparecía, entre otras, la ley 9.“, título 5.°, 
libro 3." del Fuero Real, por la cual terminantemente se 
declaraba que ePhombre que tuviera hijos o nietos, o des- 
cendientes más remotos, no pudiera dar por su alma, ni a 
otro extraño, más que la quinta parte de sus bienes, y de 
la concurrencia de estos preceptos resultaba, en primer 
lugar, la diferencia respecto de ios derechos hereditarios 
entre los legítimos y los naturales, y en segundo, y como 
consecuencia, la necesidad de fijar hasta cuánto, relativa- 
mente a los bienes de los padres, podían dar por alimentos 
a sus hijos ilegítimos en los casos de existir y no existir 
otros legítimos. A resolver la cuestión y llenar la necesidad 
vino la copiada ley 10 de Toro, que es preciso considerar 
como parte de todo lo que en aquella legislación se precep- 
tuó respecto de los derechos de los hijos bastardos o ilegí- 
timos, y, por lo tanto, como íntimamente unida a lo que 
lo está en el orden numérico inmediatamente, y es la 3.* 
en la misma colección. Si no se le considera de este modo, 
raya en el imposible el llegar a poderla entender; por el 
contrario, previas estas advertencias, su recto significado, 
su verdadero sentido, sin mucha dificultad se llega a com- 
prender hasta la completa satisfacción. 

Empieza considerando el supuesto de que el padre o la 
madre se encuentren constituidos en la obligación de dar 
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alimentos a algunos de sus hijos ilegítimos, en su vida o al 
tiempo de su muerte. Siendo este su principio, lo primero 
que hay que examinar es, cuando se verifica el supuesto, 
cuándo el padre o la madre están obligados a dar alimen- 
tos a sus hijos ilegítimos, y la contestación es tan sencilla 
como terminante. Según la ley 5.*, título 19, Partida 4.% 
siempre; acerca de la madre, no cabe duda; acerca del pa- 
dre, ya hemos dicho que tal es nuestra opinión. Mas esta 
contestación, que damos de un modo tan terminante, es 
para algunos dudosa, y para otros contraria a la verdad. 
Estos últimos se fundan en la suposición de que los dere- 
chos que la ley 5.*, título 19, Partida 4.* concede a los hijos 
adulterinos, nefarios e incestuosos, sólo pueden tener lu- 
gar a falta de hijos legítimos, y para ello se fundan en la 
ley 10, título 13, Partida 6.“, que dice así: «Nascido seyendo 
alguno de fornicación, ó de incesto, ó de adulterio; este 
atal non puede ser llamado fijo natural, nin debe heredar 
ninguna cosa de los bienes de su padre; e si tal fijo como 
este diesse el padre alguna cosa de lo suyo, los otros fijos 
legítimos que fueren de aquel padre mismo, pueden revo- 
car la donación, e la demanda. Fueras ende, si Rey le con- 
firmase la donación, ó la mando por su privilejo. E si fijos 
legítimos non oviere, puedenla revocar los hermanos del 
padre deste fijo atal, ó su abuelo, ó su abuela. E si tales pa- 
rientes non oviessen que la revocassen, ó si los oviere, 
fuessen tan negligentes, que non quisiessen demandar fas- 
ta dos meses lo que fuesse dado á tal fijo como este, eston- 
ce debe ser del Rey.» 

Es indudable que por esta ley se prohíbe a los padres 
dar cosa alguna de sus bienes en vida, ni por causa de 
muerte, a los hijos incestuosos, nefarios y adulterinos, y 
que la capacidad para adquirir en tal concepto es tan ab- 
soluta, que el derecho de revocar la herencia, legado o do- 
nación se concede a los hijos legítimos, a los hermanos del 
donante y a los ascendientes del mismo, y esto hasta tal 
punto, que, a falta de todos ellos, o de su reclamación, cae 
la cosa en comiso, y debe pertenecer al Rey, es decir, al 
Fisco. No puede encontrarse la división ni más terminante 
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ni más extensa: los hijos a que se refiere nada pueden ad- 
quirir del padre; cuanto el padre les dé, deben perderlo, si 
no a favor de otros parientes legítimos, en beneficio del 
Fisco. Pero en este concepto general, ^’se comprenden los 
alimentos.^ Para excluirlos es necesario acudir a una dis- 
tinción, que consiste en admitir que la prohibición alcanza 
a todo lo que por herencia o donación den los padres a 
los hijos de que se trata, mas no a lo que den por alimen- 
tos, y esta distinción aparece en contradicción del princi- 
pio o regla de interpretación, que dice no debe distinguirse 
cuando la ley no distingue. Si esto hubiera de admitirse, 
de ello resultaría uno de los dos extremos de un verdadero 
dilema: o que la ley lo, título 13, Partida 6." esté en con- 
tradicción con el sentido o interpretación que hemos dado 
a la ley 5.*, título 19, Partida 4.“, o que ese mismo sentido 
o interpretación sea erróneo, de modo que venga a resultar 
triunfante la opinión de los que sostienen que el padre no 
tiene que dar alimentos a los hijos nefarios, incestuosos y 
adulterinos cuando tiene legítimos. Véase con cuánta ra- 
zón hemos dicho, al sentar nuestra proposición interpreta- 
tiva, que la opinión contraria era muy respetable; pero va- 
mos a ver cómo se destruye su principal fundamento. 

Consiste precisamente en no admitir distinción dentro 
del concepto de la ley de la Partida 6.®, por la regla de in- 
terpretación de que no debe distinguirse cuando la ley no 
distingue. Pero ¿es cierto que la ley no distinga? Hasta tal 
punto estamos por la negativa, como que la creemos evi- 
dente. La ley de la Partida ó." forma parte del título «De 
las herencias sin testamento», y la de la Partida 4.“ está en 
el título «De cómo deben los padres criar a sus hijos». Los 
objetos, las materias no pueden ser más distintas: la dis- 
tinción, por consiguiente, por evidencia aparece. He aquí, 
pues, destruido el supuesto fundamental y adquirida la 
posibilidad de entrar en otras consideraciones. La ley de la 
Partida 6.^ prohibe terminantemente que los padres den 
de sus bienes cosa alguna a los hijos nefarios, incestuosos 
y adulterinos, y esto no es sólo cuando tenga otros legíti- 
mos, sino cuando no los tengan. Si, pues, esos hijos son 
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incapaces de recibir cosa alguna del padre, con más razón 
deben serlo respecto de los demás ascendientes paternos, y 
es indudable que, según la ley de la Partida 4.®, a los parien- 
tes que suben por parte de padre les es permitido dar ali- 
mento a los hijos nefarios, incestuosos y adulterinos; re- 
sulta, por consiguiente, que si se niega, si se rechaza la dis- 
tinción, la ley de la Partida 6.® aparecerá en contradicción, 
no ya con el sentido o interpretación que hemos dado a la 
ley de la Partida 4.®, sino con el texto expreso literal e in- 
dudable de misma, y, por último, las dos leyes contradic- 
torias. Esto no cabe ni puede admitirse mientras haya me- 
dio de explicar la concordancia, y siendo éste tan sencillo 
como positivo, puesto que consiste en una simple distin- 
ción que por sí misma se justifica, como dejamos expresa- 
do, lo lógico, lo natural, lo científico, es admitirla, resol- 
viendo por ella la duda que de otro modo se elevaría a con- 
flicto: conviniendo, pues, en que la ley de la Partida 6,® no 
tiene aplicación a la materia de alimentos por ser su objeto 
otra enteramente distinta, tendremos, en último resultado, 
que la verdaderamente aplicable en toda su pureza es la de 
la Partida 4,% y que siendo lo cierto que por ésta se esta- 
blece la obligación de los padres de dar alimentos a todos 
los hijos ilegítimos, a este concepto y supuesto se refiere la 
ley de 10 de Toro donde dice: «Mandamos que en caso 
que el padre ó la madre sean obligados á dar alimentos á 
algunos de sus hijos ilegítimos en su vida ó al tiempo de 
su muerte.» 

Determinado ya el primer supuesto de la ley, o sea el 
caso o casos en que los padres son obligados a dar alimen- 
tos a sus hijos legítimos, viene en seguida a determinarse 
la cantidad, o más bien el tanto proporcional que puede 
dedicarse a este objeto, y dice la ley «que por virtud de tal 
Obligación no le puedan mandar mas que la quinta parte 
de sus bienes de la que podían disponer por su anima. Y 
por causa de los dichos alimentos no sea mas capaz el tal 
hijo ilegitimo». Varias y sostenidas disputas se han susci- 
tado y suscitan sobre el sentido e interpretación de esta 
segunda parte de ley; se hace, por consiguiente, necesario 
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analizarla con cuidado' para, distinguiendo lo claro de lo 
oscuro, poder fijarse en los puntos de verdadera dificul- 
tad. Clara parece la prohibición impuesta al padre y a la 
madre de dar por vía de alimentos, en su vida o al tiempo 
de su muerte, a sus hijos ilegítimos más del quinto de los 
bienes. Claro está también que los hijos a los cuales la ley 
se refiere no pueden percibir por causa de dichos alimen- 
tos más que el mismo quinto; claramente resulta, por lo 
tanto, establecida la tasa en cuanto al máximum, y que el 
mínimum tiene que regularse por la necesidad: el padre y 
la m.adre pueden darles lo que quieran como no exceda 
del quinto, y dentro de lo que éste importe están obligados 
a darles lo que sea necesario. Ya al examinar las leyes de 
Partidas hemos explicado el concepto en que debe deter- 
minarse esta necesidad; pero ahora viene lo oscuro: que 

clase o clases de hijos se refiere la ley y en qué condicio- 
nes.^ Esto, que verdaderamente en la primera parte apare- 
ce oscuro, viene a aclararse en la segunda, y mucho más 
haciendo concurrir la ley anterior 9.“ de la misma colec- 
ción. Es cierto que la 10 empieza hablando sin distinción 
de hijos ilegítimos y del padre y de la madre, mas en su 
última parte ya distingue diciendo que si el tal hijo fuere 
natural y el padre no tuviese hijos o descendientes legíti- 
mos, le pueda mandar justamente de sus bienes todo lo 
que quisiere, aunque tenga ascendientes legítimos; consi- 
derando, por lo tanto, esta distinción, aparece ya con cla- 
ridad que, existiendo hijos legítimos, los naturales se con- 
funden en el concepto general de ilegítimos, y respecto de 
ellos, como de todos los que se comprenden en las otras 
diferentes denominaciones, la facultad del padre a darles 
alimentos se limita a destinar a este objeto el quinto, su 
obligación se extiende a dar lo necesario, y de este modo 
se determina el correlativo derecho de los hijos, es decir, 
que nunca pueda perjudicarse la herencia forzosa de los 
descendientes legítimos, cuyo derecho se extiende a perci- 
bir las cuatro quintas de los bienes de sus ascendientes. 
Después de esta distinción, y en el mismo párrafo de la ley, 
se comprende otra reducida a la modificación del supues- 
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to referente a la existencia de hijos legítimos. Cuando 
éstos no existen, se distinguen los naturales de los demás 
ilegítimos, concediéndole al padre la facultad de instituir 
herederos a los primeros en todo lo que quiera, aunque 
tenga ascendientes legítimos, empero sin imponerle la 
obligación. Si, pues, no existen hijos legítimos y sí natura- 
les, y otras diferentes clases de ilegítimos, el padre, res- 
pecto de los naturales, podrá, a su voluntad, darles lo que 
quiera de sus bienes, sin perjuicio del derecho de los de- 
más ilegítimos a percibir los alimentos necesarios en cuan- 
to no excedan del quinto, y este mismo derecho se recono- 
cerá en los mismos naturales cuando el padre no les haya 
dado, como puede darles, lo necesario para sus alimentos, 
o, bajo cualquier otro concepto, a falta de legítimos. Res- 
pecto de la madre, se ve que la ley, en su primera parte, no 
la diferencia del padre; debe reconocerse, por tanto, que 
cuando tiene hijos legítimos, su facultad, sin ninguna 
distinción, respecto de los ilegítimos, se extiende a poder 
dedicar a sus alimentos la quinta parte de sus bienes, y su 
obligación a dar, sin exceder del quinto, para salvar la he- 
rencia forzosa de los legítimos, lo que a los ilegítimos sea 
necesario; mas en el caso de no tener hijos o descendientes 
legítimos, ya no hay necesidad de concederle facultad de 
alimentar a los ilegítimos, por la sencilla razón de que en 
la ley anterior se declaran herederos forzosos los naturales 
y espurios, por su orden y grado, con la sola salvedad de 
si los hijos fueren de dañado y punible ayuntamiento, o de 
clérigos, frailes, freires o monjas profesos. Combinando 
todas estas disposiciones legales, resulta que el correlativo 
derecho y obligación de alimentos, aunque se relaciona 
con los hereditarios, se extiende a más, es decir, que se de- 
berán alimentos a todos los que se encuentren asistidos del 
derecho de herencia, y aun a los que estén privados de ella, 
siempre que estén unidos con el vínculo de la sangre; si, 
pues, a falta de legítimos, son herederos forzosos de la ma- 
dre, según la ley 9.“, los naturales y espurios por su orden, 
■a los primeros se deberá la herencia, y a los segundos, 
conforme la ley 10, los alimentos que no excedan del quin- 
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to, y en cuanto sea necesario. Y, por último, viene el con- 
cepto final de las dos leyes: siendo lo cierto que, aun res- 
pecto de la madre, a los hijos de dañado y punible ayunta- 
miento, y a los de clérigos, frailes, freires o monjas profe- 
sos, se les declara incapaces de la herencia, ^fse les deberá 
o no alimentos, conforme a la ley 10? Decididamente pro- 
clamamos la afirmativa, fundándonos en la doctrina ya in- 
dicada, y que desde el principio venimos considerando: el 
derecho de percibir alimentos, respecto de las personas a 
quienes se concede, se extiende mucho más que el heredi- 
tario: este es el objeto de la ley 9.*; la 10, que habla de 
aquél, no marca distinciones, no establece restricciones, y 
aunque se expresa por medio de una referencia, en su re- 
lato, que es el que se comprende en la ley, título 19, Parti- 
da 4.% como ya plenamente justificado, a todos los hijos, 
sin diferencia, se les concede el derecho de ser alimentados, 
de modo que viene a incidirse forzosamente en la solución 
de que aun a esos seres desgraciados a quienes se les priva 
completamente de la herencia, las leyes les conceden el de- 
recho de ser alimentados, el de recibir lo necesario para su 
subsistencia de aquellos por cuya causa inmediatamente 
existen. Por más pecaminosa, por más criminal que sea la 
unión de que procedan, imposible es privarles de este auxi- 
lio; repugnante sería a la justicia y a la moral, que nunca 
pueden admitir que quede desobligado el criminal en per- 
juicio del inocente. 

Otras cuestiones sostienen los expositores, de las que no 
podemos prescindir, no obstante de creer que con lo ya 
manifestado pueden resolverse. Proponen como dudoso 
si, cuando el quinto no es suficiente para los alimentos de 
los hijos ilegítimos, podrán los padres darles más. Apoyan 
la negativa en las terminantes palabras de la ley 10 de 
Toro, y por causa de dichos alimentos no sea más capaz el 
tal hijo ilegítimo, y fundan la afirmativa en que, no exis- 
tiendo descendientes legítimos, los padres tienen facultad 
de disponer de más del quinto a favor de quien les plazca, 
sin distinción de si los favorecidos son o no hijos suyos. 
Resalta, por consiguiente, en esta cuestión la necesidad de 
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admitir en los supuestos una distinción, que consiste en si, 
al tratarse de los hijos ilegítimos, los hay o no legítimos, 
l^ero ni aun con esto puede llegarse a determinar los ver- 
daderos supuestos, porque puede suceder que no existan 
hijos legítimos y sí herederos forzosos. En nuestro concep- 
to, por lo tanto, la cuestión se resuelve por la siguiente for- 
ma: los padres pueden dedicar a los alimentos de sus hijos 
ilegítimos todo lo que no esté sujeto a herencia forzosa; o 
on otros términos: el derecho de herencia necesaria o for- 
zosa no puede ser perjudicado por causa de alimentos a los 
hijos ilegítimos. Ya en este mismo concepto hemos aplica- 
do las prescripciones de las leyes 9.* y 10 de Toro, pero no 
creemos que esté demás el insistir acerca de ellas. Si exis- 
ten hijos legítimos, como éstos tienen derecho perfecto a 
percibir por herencia las cuatro quintas partes de los bienes 
de sus padres, los ilegítimos no podrán obtener por causas 
de alimentos, ni de su padre ni de su madre, más que lo 
que importe la quinta restante; si no existen hijos legíti- 
mos y sí naturales y de otras especies de ilegítimos, ya es 
preciso distinguir el padre de la madre: respecto del pri- 
mero, la verdad es que concluye el gravamen de herencia, 
forzosa, porque estando facultado para dar a los naturales 
todo lo que quiera de sus bienes, ya los mismos ascendien- 
tes dejan de ser herederos necesarios, puesto que el que 
perciban o no cosa alguna depende de la voluntad del pa- 
dre; mas como al padre sólo se le permite privar de la he- 
rencia a sus ascendientes en el supuesto de que la dedique 
a sus descendientes naturales, resultará que a los hijos ile- 
gítimos que no sean naturales pueda dedicar, y, por con- 
siguiente, dar en concepto de alimentos, el tercio de sus 
bienes, sin que ellos puedan reclamar más que lo que im- 
porte el quinto, porque el padre, o tiene que instituir al 
hijo natural, y puede hacerlo en todo aquello que no esté 
sujeto a otra obligación, o, si no lo hace indirectamente, 
instituye por ministerio de la ley a sus ascendientes, en 
cuyo caso no les debe más que los dos tercios, pudiendo 
dedicar el otro a lo que más le plazca, incluso el de alimen- 
tar a sus hijos ilegítimos. Por lo que hace a la madre, si no 
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tiene descendientes légítimos y si .naturales, éstos soh sus 
herederos forzosos, a ellos, como a descendientes, les debe 
las cuatro quintas partes de su herencia, de modo que sólo 
podrá dedicar a los alimentos de los otros hijos ilegítimos 
que tuviese la quinta restante; si no tiene hijos naturales, 
entran por su grado los espurios bajo los mismos concep- 
tos, y en tal caso podrá dedicar támbién la quinta parte de 
herencia libre a los alimentos a los de dañado y punible 
ayuntamiento, y aun de los de clérigos, frailes y freires, o 
los suyos, si es monja, porque aunque todos éstos están 
fuera de la graduación hereditaria, ya hemos visto que 
esta incapacidad no se extiende, ni puede, ni debe exten- 
derse a la de ser alimentados. 

Otra duda o cuestión proponen los autores, y. que se re- 
duce a si cuando son más de cuatro los hijos legítimos, po- 
drán los padres dedicar a los alimentos de los ilegítimos 
todo el quinto. La dificultad consiste en si es forzoso ad- 
mitir el supuesto de que un ilegítimo perciba más parte de 
la herencia que un legítimo. Para nosotros es indudable la 
afirmativa, porque la dificultad con que se la quiere’ im- 
pugnar es la que precisamente resuelven todas las leyes 
por las que se establecen las legítimas, la extensión y limi- 
tación del derecho de disponer de los bienes para después 
de los días del testador; en una palabra, la testamentifica- 
ción activa. El que tiene descendientes legítimos, cualquie- 
ra que sea su número, puede disponer libremente del quin- 
to: la ley 10 de Toro no hace más que confirmar este princi- 
pio con referencia a la obligación de alimentar a los ilegíti- 
mos, y, por consiguiente, para aclarar cómo han de com- 
binarse las dos obligaciones y los dos derechos; los padres 
están obligados a transmitir por herencia las cuatro quin- 
tas partes de sus bienes a sus hijos legítimos, y al mismo 
tiempo a dar alimentos a los ilegítimos. Estas son dos obli- 
gaciones: los padres, aunque tengan hijos legítimos, pue- 
den disponer de la quinta parte de sus bienes del modo 
que crean conveniente, con entera libertad, y al mismo 
tiempo pueden determinar la cuantía de los alimentos que 
deben a sus hijos, sin escasear lo necesario. Estos son sus 
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dos derechos: la ley de Toro ha venido a limitar las obli- 
gaciones por los derechos y los derechos por las obligacio- 
nes: ni podía ni debía hacer más. Dentro de los límites que 
fija podrá suceder que llegue a percibir más un legítimo 
que uno ilegítimo, pero del mismo modo que también pue- 
de acontecer el que uno completamente extraño perciba 
más que un hijo. Cuando tales supuestos se verifiquen, 
tendrán por causa la voluntad del padre, que es libre den- 
tro de los prefijados términos y que es lícita, puesto que la 
ley se la concede; todo lo más que pueda concederse será 
que el modo de usar de esta libertad no sea honesto; ya 
dijo Paulo, como se ve en la ley 144, título 17, libro 50 del 
Código: No 71 07 nne, quod licet, ho 7 iestu 7 ii est; pero para que 
sea válido y eficaz, basta que sea lícito. 

Concluimos con esto lo que nos parece necesario hacer 
notar para la común inteligencia de la ley 10 de Toro; 
mucho más podría decirse, y por mucho más que se dijera, 
difícil sería llegar a la completa exposición de la materia, 
pues si se habían de concordar sus disposiciones con todas 
las demás en cuya relación están, necesario resultaría un 
lato, muy lato tratado especial; ni podemos ni debemos in- 
tentar este trabajo, superior al objeto que nos hemos pro- 
puesto y también a nuestras fuerzas. 

Supuesto que los hijos ilegítimos tienen derecho a ser 
alimentados por sus padres y demás ascendientes, según 
ya queda explicado, y que este derecho naturalmente se 
relaciona con su correlativa obligación comprendida en la 
ley 10 de Toro, al expresar que se refiere a la vida de los 
padres y también al tiempo de su muerte, necesario es re- 
conocer que la acción para hacer efectivo el derecho com- 
pete a los hijos contra los herederos de sus mismos pa- 
dres. La ley 8.*, título 13, Partida ó.“, que establece los de- 
rechos hereditarios de los hijos naturales, o más bien la ca- 
pacidad de ser instituidos herederos, declara que si no lo 
son, los que lo sean «son tenudos, de le dar lo que le fuere 
menester para su govierno, e para su vestir, e calzar, según 
alvedrio de ornes buenos, de manera que lo puedan sotrir 
sin gran su dañow. Aunque en esta ley sólo se concede la 
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acción a los hijos naturales, como que un derecho que no 
pudiera reclamarse dejaría de serlo, pues tanto monta el 
que deje de poderse hacer efectivo, allá hasta donde llegue 
el derecho, debe llegar su misma acción, y, por consiguien- 
te, imposible es negarla a todos los ilegítimos en los casos 
y circunstancias a que el derecho se refiere. Dos sentencias 
del Supremo Tribunal hemos visto, una de 18 de septiem- 
bre de 1860 y otra de lo de febrero de 1862, en las cuales 
se estima la acción de los ilegítimos ejercitada contra los 
herederos de sus padres, si bien se limita el derecho a lo 
verdaderamente necesario, tomando en cuenta para deter- 
minarlo la cuantía de la herencia. 

^Por más que el derecho y obligación respectiva y corre- 
lativa de exigir y dar alimentos se funde o tome origen de 
los afectos y relaciones naturales, no puede menos de re 
conocerse que por razones de la misma naturaleza deben 
considerarse destruídas^A determinar este punto viene la 
ley 6.% título 19, Partida 4.“, que dice así; «Comunal dere- 
cho es, también á los padres, como á los fijos, que el que 
fiziere algún yerro contra algún dellos; de aquellos por- 
que son llamados los ornes, en latín, ingrati; que quier 
tanto dezir, como ser desconosciente, un orne á otro, del 
bien que rescibe, ó rescibio del; que por tal razón como 
esta non es tenudo el padre de criar al fijo; nin el fijo de 
proveer al padre. E esto seria como si uno dellos acusasse 
al otro, e le buscasse atal mal, porque meresciesse muerte 
ó desonrra, ó perdimiento de lo suyo. Otrosí, quando el 
fijo oviesse de lo suyo en que pudiesse bivir; ó uviesse tal 
menester, porque pudiesse guarescer, usando del, sin mal 
estanza de si; estonce non es tenudo el padre de pensar 
del. Esso mismo, dezimos del fijo, que debe fazer contra su 
padre. Otrosí, quando muere alguno, que fuesse tenudo de 
proveer á su padre, e en su testamento estableciesse por 
su heredero á otro estraño, deseredando á su padre por al- 
guna derecha razón; este heredero atal non es tenudo de 
proveer al padre del muerto; fueras ende, si veniesse á 
muy grand pobreza.» ' 

La ley comprende en la palabra ingratitud todas las 
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causas por las cuales se pierde el derecho de exigir alimen- 
tos, y de tal modo explica la idea, que por excusada debe 
omitirse toda otra más lata explicación. Los ingratos no 
tienen derecho a exigir el ser alimentados por aquellas per- 
sonas que han sufrido los efectos de la ingratitud. Deter- 
minado esto en la primera parte de la ley, viene la segun- 
da, que se reduce únicamente a repetir que siempre, para 
la perfección del derecho de exigir alimentos, debe concu- 
rrir el supuesto o circunstancia de necesidad; en una pala- 
bra: que no se deben al que no los necesite; por manera 
que los dos conceptos fundamentales que deben coexistir 
l^ara que se reconozca el derecho y correlativa obligación 
de alimentos, son que aquel a quien afecta la obligación 
pueda darlos y aquel que los reclama los necesite, y de 
aquí se deduce la aplicación a esta materia del beneficio de 
competencia; el que no tenga más que lo necesario para sí 
no está, obligado a otro. 

La tercera parte de la ley merece mayor atención, por- 
que en ella se comprende y determina uno de los puntos 
verdaderamente sustanciales de la materia. Declara sustan- 
cialmente que hasta el exheredado con justa causa, si ab- 
solutamente los necesita, tiene derecho a exigir alimentos 
del instituido heredero por aquel que tenía obligación de 
darlos. Se ha disputado sobre si la disposición de esta ley 
es general o sólo tiene especial aplicación al caso en que el 
exheredado sea padre del testador. Verdaderamente esta 
es la idea a que parece limitarse lo literal del texto: ya he- 
mos visto cómo en la ley 8.% título 13, Partida 6.% se con- 
cede a los hijos naturales el derecho de reclamar alimentos 
a los herederos de sus padres; es preciso también tomar en 
cuenta que la ley en cuyo examen nos ocupamos tiene por 
objeto la determinación de los casos en que se pierde el de- 
recho de exigir los alimentos, que los comprende todos en 
la idea de ingratitud y que en la misma se comprenden 
también las justas causas de exheredación; si, pues, el pa- 
dre, aunque incurra en ingratitud, si llega a gran pobreza, 
a extrema necesidad de ser alimentado, debe serlo por los 
herederos del hijo, (fdeberá negarse a los hijos este mismo 
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derecho respecto de los padres? Ya hemos dicho que por 
más que la materia de alimentos se equipare a la de heren- 
cias para determinar los derechos y obligaciones por corre- 
lación, respecto a las personas a que el derecho se refiere 
es más extensa, porque se conceden alimentos a los que no 
se conceden derechos hereditarios. Creemos, por lo tanto, 
que en la duda debe acudirse a las que se consideran má- 
ximas fundamentales, y que la ley debe interpretarse en 
concepto de exagerar, por decirlo así. la necesidad; ésta 
debe regularse por las circunstancias especiales de riqueza, 
posición social y demás que sea indispensable considerar 
en las personas que han de dar y percibir los alimentos; 
mas cuando la necesidad sea absoluta, cuando el que haya 
de percibirlos absolutamente carezca de otro medio para 
vivir, por más que haya incurrido en la nota de ingratitud 
hasta dar causa a la exheredación, no podrá negársele lo 
absolutamente indispensable para que viva, porque nunca 
se puede llegar a creer lícito que vea el padre al hijo o el 
hijo al padre morirse de hambre y no lo socorra si puede 
hacerlo; y si la obligación se escapa, por decirlo así, de lo 
legal humano, entra en lo divino, en el derecho natural y 
en el positivo, pues preceptuada nos está la caridad como 
una de las virtudes teologales. 

Hasta aquí hemos visto los respectivos derechos y obli- 
gaciones que afectan y asisten a los ascendientes y descen- 
dientes correlativamente. En las leyes de las Partidas nada 
hemos encontrado respecto de los colaterales. Al examinar 
la I.*, título 8.°, libro 3.® del Fuero Real, hemos copiado 
tan sólo su primera parte, porque se refiere exclusivamen- 
te a declararla obligación de los descendientes; mas en su 
segunda parte dice así: «Otrosí, mandamos, que si hubie- 
re algún hermano que fuere pobre, sean tenudos de le go- 
bernar: e si el padre, ó la madre murieren, los fijos go- 
biernen á aquel que fincare; e si se casare, denle la meitad 
del gobierno que le ante daban, e no sean tenudos de go- 
bernar la madrastra, si no quisieren.» Clara y terminante 
está la obligación impuesta a los hermanos de alimentar al 
que entre ellos sea padre, y también la de los hijos a su 
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padre o madre viudos, así como la relevación de dar cosa 
alguna a la madrastra y el derecho de reducir la mitad de 
lo que daban al viudo si se casa. Tenemos, pues, que si no 
en la primera parte de la ley, como en su lugar consigna- 
mos, en la segunda se establece la obligación de los cola- 
terales, si bien limitándola al primer grado, siempre, por 
supuesto, en la inteligencia de existir la necesidad en el 
que haya de percibirlos, y no la que se supone relativa, que 
sea determinada por la posición social y riqueza de los in- 
teresados, sino la absoluta de ser pobre, de no tener de qué 
vivir; por manera que en todo y por todo resalta esta dis- 
tinción, verdaderamente observada en las relaciones socia- 
les. Entre ascendientes y descencientes, y más si son legí- 
timos, y más cuanto más próximos estén en grado, se 
deben los alimentos en concepto de poder cubrir con lo 
que a este objeto se dedique las necesidades relativas a la 
riqueza y posición social de la familia a que pertececen los 
que tienen derecho a percibirlos: los hermanos entre sí 
sólo se deben lo absolutamente indispensable para la vida, 
y tal es en nuestro concepto el espíritu de la ley. 

Otras leyes vienen determinando casos especiales, sobre 
los cuales, como pueden ser frecuentes, es preciso fijar re- 
glas generales de decisión. La 3.*, título 20, Partida 4.*, de- 
clara sustancialmente que el que recoge, ampara y alimen- 
ta a un abandonado por su padre, su madre o su señor, no 
puede pretender constituirlo en su servidumbre, ni aun 
exigirle lo que haya gastado en sus alimentos, a no ser que 
al tiempo de recogerlo y empezarlo a alimentar haga afren- 
tas, es decir, manifieste que su intención es reclamar lo 
que en alimentos invierta. 

La ley 4.® del mismo título se refiere a la misma idea, 
pero con la modificación de si el abandonado está en la 
edad de la infancia, o, más bien, de la lactancia. Declara 
que si el abandono o exposición se ha hecho sin mandato 
o sin conocimiento del padre, no pierde la patria potestad; 
de modo que si luego que lo sabe lo reclama deberá serle 
devuelto, teniendo que abonar al que lo recogió lo que en 
alimentarlo haya invertido, a no ser que lo haya hecho por 
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amor de Dios; mas como el de determinar la distinción 
queda a voluntad del que haya dado los alimentos, lo que 
verdaderamente viene a resultar es que, si exige el pago de 
las expensas, no se le puede negar. Creemos que esto basta 
acerca de este punto, sin que esté demás recordar lo que 
dejamos dicho al tratar de la patria potestad acerca de los 
expósitos, y las leyes 5.*, título 37, libro 7.° de la N., y la de 
23 de febrero de 1822. 

Otras leyes tratan ya, no de los alimentos prestados a 
los hijos abandonados, sino a los huérfanos; la 35, título 12, 
Partida 5.*, dice: «Piedad mueve á las vegadas al orne, á 
rescebir algún huérfano desamparado en su casa, e darle 
por ende las cosas que le son menester, despendiendo de 
lo suyo en recabdarle sus cosas, mientra que lo tiene en su 
casa; e acaesce después, que este quiere cobrar, lo que assi 
despendió, de los bienes del miozo: e dezimos, que lo non 
puede fazer. Ca, pues el se movio á criar el mozo, por ra- 
zón de piedad, e de misericordia, entiéndese, que lo fizo 
por aver gualardon de Dios: e por ende, non es tenudo el 
mozo de darle ninguna cosa, por el bien fecho que le fizo, 
nin por las dispensas que fizo en recabdando sus cosas; 
como quier que el, en todo tiempo de su vida, le deve fazer 
honrra, e bien, e reverencia, en todas las cosas que pu- 
diere.» 

Esta ley es una confirmación de la anteriormente exa- 
minada, pero que todavía lleva a más la idea de piedad, 
pues no sólo priva, al que ampara un huérfano y lo man- 
tiene, del derecho de reclamar lo que ha invertido en ali- 
mentos, sino que le niega también la reclamación de lo 
que hubiere gastado en cuidar y conservar sus cosas. La 
ley 36 del mismo título supone que la madre o abuela, des- 
pués de muerto el padre, tenga en su poder sus hijos y sus 
nietos, y otro administre o cuide de los bienes de los mis- 
mos, y en este supuesto determina que los hijos y nietos 
sean mantenidos, vestidos y calzados por la madre o abue- 
la que los tenga en su poder, haciendo la distinción de que, 
si ellos tienen bienes de que vivir, deben reintegrar lo gas- 
tado en sus alimentos, pero no si fueren pobres, porque 
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entonces se supone que se los han suministrado por pie- 
dad; sin embargo, la ley, aun para el casó de que los ali- 
mentistas sean ricos, exige que sus madres o abuelas, si 
los han tenido en su poder sin haber antes manifestado 
que querían reintegrarse de las expensas, no pueden exigir 
el reintegro. La 37 del mismo título habla del padrastro que 
tiene en su casa al entenado o hijastro, suministrándole lo 
que se comprende en la idea de alimentos: determina la 
misma distinción, y con los mismos efectos, relativa a ma- 
nifestar o no si los alimentos los suministra por piedad o 
con ánimo de recobrar lo en ellos invertido. Sigue luego 
declarando que «si el mozo fuese tan grande que se sirvies- 
se del, magüer que faga afruentas, assi como sobre dicho 
es, non deve cobrar las despensas que fiziere en governar- 
lo. Mas si fiziesse dispensas algunas, en recabdando sus 
cosas, atales que fuessen á pro del, tales despensas bien 
las puede cobrar». Concluye diciendo, y esto es lo que 
debe tomarse como más interesante en la generalización: 
«E lo que diximos en esta ley del padrastro, entiéndese 
también de todos los otros ornes, que governaren, o que 
pensaren de los mozos extraños, e que recabdaren sus co- 
sas.» De todo esto se deduce, como regla genera!, y sin 
perjuicio de las pequeñas excepciones o modificaciones in- 
dicadas, que el suministrar alimentos, cuando a ello, el. 
que los suministra, no puede ser obligado, toma siempre 
el carácter de donación gratuita y piadosa, de modo que 
tan sólo obliga al agradecimiento, y que, para salvar este 
supuesto y poderlo reclamar, es necesario protestar o ma- 
nifestarlo así previamente. 

La necesidad de alimentos, en concepto general, es pe- 
rentoria, y en esta consideración se funda la ley 7.“, tít. 19, 
Partida 4.*, concebida en estos términos: «Razonándose al- 
guno por fijo de otro, e demandando quel criasse, e prove- 
yesse de lo que era menester, podría acaescer, que este atal, 
que negaría que non era su fijo, porque no lo criasse; ó por 
aventura dezirlo y á de verdad, que non seria su fijo. E por 
ende, quando tal dubda acaesciere, el Juez de aquel lugar, 
de su oficio, deve saber llanamente, e sin alongamiento. 
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non guardando la forma del juyzio que deve ser guardado 
en los otros pleytos, si es su fijo de aquel por cuyo se ra- 
zona e non. E esto deve ser catado, por fama de los de 
aquel lugar, ó por qualquier manera otra que lo pueda sa- 
ber, ó por la jura de aquel que se razona por su fijo. E si 
fallare por algunas señales, que es su fijo, deve mandar al 
otro, que lo crie, e lo provea. E magüer el Juez mande pro- 
veer á este atal, assi como sobre dicho es, salvo finca su 
derecho á qualquier de las partes, para provar si es su fijo, 
ó non.» Por el contexto literal de esta ley, parece que se re- 
duce a conceder los alimentos provisionales o de interini- 
dad tan sólo cuando se reclaman por título de filiación, y 
aquel contra quien se piden niega su paternidad; en tal 
caso se manda que el juez, breve y sumariamente, los 
otorgue, si encuentra motivo suficiente para presumir la 
razón en que se funda la ley. Mas como esto no sólo puede 
acontecer cuando.se trata o se disputa de filiación, sino en 
otras y varias circunstancias, lo preceptuado debe concep- 
tuarse general y extensivo a todos los conceptos en los que 
quepa razón de identidad. Así lo ha hecho la ley de Enjui- 
ciamiento: el título 2.° de su segunda parte (i) está dedicado 
a la sustanciación del juicio de alimentos provisionales, y 
en el art. 1.210 declara que para decretarlos, a quien tenga 
derecho de exigirlos, se necesita: i.®, que se pidan por es- 
crito; 2.", que se acredite cumplidamente el título en cuya 
virtud se pidan; 3.0, que se justifique aproximadamente el 
caudal del que deba darlos. Así lo manda la ley, y trabajo 
puede mandarse al que ha de concordar estas disposicio- 
nes con las máximas y doctrinas preceptuadas y admitidas 
en nuestra legislación y jurisprudencia; según ellas, los 
alimentos provisionales deben darse o concederse precisa- 
mente cuando exista duda acerca del derecho del que los 
reclama, si bien la duda se inclina en favor de la afirmativa. 
Esto es, lo que clara y terminantemente se desprende del 
texto literal del concepto y verdadero espíritu de la ley de 
las Partidas últimamente citada. t'QiJé es, pues, lo que sig- 


(1) Arts. 1.609 a 1.617 de la vigfcate. 
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niñea que para decretar los alimentos provisionales sea 
necesario que se acredite cumplidamente el título en cuya 
virtud se piden? Según las máximas y doctrinas precep- 
tuadas por nuestra legislación y admitidas por nuestra ju- 
risprudencia, los alimentos de ínterin o provisionales, como 
siempre se conceden bajo el supuesto, no de la existencia 
de un derecho perfecto, sino bajo la de su presunción, to- 
man siempre el carácter de piadosos, es decir, de nece- 
sarios, mas no debidos por derecho perfecto; en tal con- 
cepto, tan sólo se conceden en lo puramente necesario, en 
Jo indispensable para vivir; así es que nunca se busca 
relación con el caudal del que haya de darlos. (A qué 
viene, pues, en una ley de enjuiciamiento, determinar 
como necesaria precisamente esta circunstancia? Por no 
poder decir que sus autores o no han entendido o han 
tergiversado toda la doctrina, tenemos que confesar que 
nosotros no los entendemos. El Supremo Tribunal, en 
dos sentencias de 21 de junio y 6 de agosto de 1860, ha de- 
clarado que el conocimiento del juicio de alimentos pro- 
visionales, como de jurisdicción voluntaria, correspon- 
de a los Juzgados de primera instancia del fuero ordina- 
rio, sin perjuicio de la competencia del Tribunal o juez a 
quien corresponda el conocimiento del juicio ordinario so- 
bre alimentos. Antes de la ley de Enjuiciamiento, por re- 
gla general la cuestión de alimentos de ínterin o provisio- 
nales se ventilaba como un incidente previo en el juicio 
lato sobre alimentos, y siempre como cuestión, como con- 
tienda; mas ahora hemos determinado que sea de juris- 
dicción voluntaria, y también que esta fórmula jurídica 
signifique lo que nunca ha significado. El Supremo Tri- 
bunal, que tiene que cumplir las leyes, aunque no las en- 
cuentre muy conformes a la doctrina científica, indudable- 
mente ha fallado conforme al precepto legal. 

Para concluir lo concerniente al objeto de esta sección, 
tenemos siquiera que indicar, aunque ya se desprende de 
lo mismo que dejamos manifestado, que los alimentos se 
distinguen dividiéndolos en civiles y naturales: que los 
primeros son los que se deben por perfecto derecho, y 
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aunque siempre en concepto de ser necesarios, la necesi- 
dad se regula por las circunstancias sociales en que se en- 
cuentran las personas; los segundos son los que se deben 
tan sólo por piedad, y aunque el deber es perfecto, puesto 
que su cumplimiento se puede exigir, tan sólo se extiende 
a lo absolutamente necesario, a lo que la naturaleza exige 
como preciso para la vida del alimentista. Al tratar de los 
peculios hemos dicho que se relacionaban con los alimen- 
tos, y ya aparece clara la relación: si los hijos tienen bienes 
propios de que vivir, como no necesitan que los padres 
los alimenten, falta uno de los supuestos en que se funda 
la obligación, y, por consiguiente, deja de existir el corre- 
lativo derecho. Además de los alimentos civiles y naturales, 
en los conceptos expresados deben comprenderse en los 
primeros los que se constituyan por pacto o contrato, los 
consiguientes a derechos vinculares, viudedades y otras 
causas que por especialísimas salen de la esfera que se 
comprende en la materia general, porque deben ser trata- 
das en aquellas a que concretamente corresponden; sin 
embargo, todavía falta indicar algo acerca de un punto 
que verdaderamente debe comprenderse en lo general. El 
derecho a percibir alimentos, tratándose de los verdade- 
ramente civiles y naturales, no puede renunciarse, o, por 
mejor decir, no se pierde por renuncia; pero tampoco 
existe respecto de lo pasado, es siempre de presente y de 
futuro, y la razón es muy sencilla, pues se funda en lo ya 
tantas veces repetido, en la necesidad; nada es ya necesario 
para la vida pasada; no cabe, por consiguiente, la idea de 
alimentos en pretérito; pero si la necesidad existe, como a 
este concepto es imposible aplicar la idea de renuncia, en 
manera alguna por ella puede extinguirse ni la obligación 
ni el derecho correlativo. Respecto de lo pasado, todavía 
puede hacerse una distinción, que consiste en reclamar lo 
necesario para pagar lo que de otros se haya recibido en 
verdadero concepto de alimentos; indudablemente, a ello 
estará obligado el que debía haberlo suministrado, y así 
se desprende de la generalidad de los textos que dejamos 
copiados, sin que creamos necesario volver a examinarlos 
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para justificar su concreta aplicación a este extremo. Por 
Jo que hace a los alimentos debidos por convención, viude- 
dad, derechos vinculares y aun algunas otras causas que 
pueden concurrir, aunque, según hemos dicho, deben com- 
prenderse también en la calificación de civiles, no puede 
menos de reconocerse que su prestación y exigencia pue- 
de sujetarse a la convención, y que, por lo tanto, cabe 
acerca de ellos renuncia, transacción, lo mismo relativa- 
mente a lo pasado que á lo presente y futuro, y, en fin, to- 
das las modificaciones que procedan de la voluntad de las 
partes; pero la razón es precisamente la misma por laque 
respecto de los demás hemos negado estas facultades, si 
bien sea tomada en sentido contrario: si en los unos no 
cabe renuncia porque la necesidad no depende de la vo- 
luntad, no tomándose en los otros la necesidad como su- 
puesto constituyente del derecho, todo queda dependiente 
de la voluntad por la cual pueden modificarse lo mismo 
que extinguirse los derechos y obligaciones. 



CAPÍTULO VI 


DE LA CONCLUSIÓN DE LA PATRIA POTESTAD (l) 


Perpetuidad del vínculo naturaí y extinción de los legales. — Causas por las que, 
según el título 18 de la Partida 4.“, cesa el poderlo de los padres sobre los hijos.— 
Muerte natural. — Muerte civil. — Dignidad a que pasase el hijo. — Emancipa- 
ción: voluntaria y legal. — Niños expósitos o abandonados. — Disposiciones del 
Fuero Juzgo, del Real y de las Partidas. — Emancipación por el matrimonio. — 
Examen de la ley 47 de Toro, — Modo de efectuarse la emancipación necesaria 
o legal. — Hijos ingratos. — Efectos de la cesación de la patria potestad. — La 
ley 8.“, título 11, Fuero Real, y la contratación entre padres e hijos. — La contra- 
tación con referencia a la emancipación.— Extinción del usufructo a favor de los 
padres sobre el peculio adventicio, según las Partidas y la ley 48 de Toro - 
Pérdida, por el padre, por dignidad del hijo, de la mitad del usufructo del pecu- 
lio adventicio. — Relación de la patria potestad con todas las instituciones 
jurídicas. 


4* El vínculo natural, las recíprocas obligaciones que no 
pueden menos de reconocerse existentes entre los padres y 
los hijos, la patria potestad de derecho natural o de dere- 
cho de gentes, como llamaban los romanos, únicamente 
por causas naturales puede disolverse, porque, bajo todos 
conceptos, y cualesquiera que sean las circunstancias, ja- 
más podrán concurrir las necesarias para que justa y mo- 
ralmente pueda considerarse el hijo exento del respeto,, 
obediencia y sumisión que debe tributar a quien inmedia- 
tamente le ha dado el seií^ayando en lo sublime, dice uno 
de nuestros grandes poetas: «Contra un padre no hay ra- 
zón.» Mientras, pues, existan los relativos conceptos de pa- 
dre e hijo, la justicia y la moral, en cuanto se refieren al de- 
recho natural, exigirán el recíproco amor, el correlativo am- 
paro, la sumisión y respeto del menor hacia el mayor. Mas 
pasando ya a lo concreto del derecho civil, forzoso es tam- 


(1) Artículos 167 a 172 del Código, 



220 


DE LA LATRIA POTESTAD 


bien reconocer que la misma determinación de esos mismos 
derechos y obligaciones, que por precisión ha tenido que es- 
tablecer, produce la necesidad de determinar las causas por 
las cuales deben modificarse los preceptos jurídicos, hasta 
el punto de tenerse por extinguido legalmente aquello mis- 
mo que las leyes establecen. Jamás podrá suponerse que 
deje de existir en toda su fuerza y vigor el cuarto precepto 
del Decálogo: «Honrarás a tu padre y a tu madre»; pero 
siendo la patria potestad, en el terreno puramente humano, 
un poder establecido en consideración a razones que pue- 
den dejar de existir, cuando verdaderamente concluyan por 
la cesación de la causa, deben cesar sus efectos, porque el 
poder, en cuanto pasa de lo razonable, degenera en tiranía. 

Con estas ligeras indicaciones, conducentes a la fijación 
de los conceptos, podemos ya entrar desembarazadamente 
en el examen de los preceptos legales relativos a la materia, 
empezando por establecer el método, y optando por el que 
se encuentra seguido e'n el título i8 de la Partida 4.* En su 
encabezamiento o preámbulo se dice; «Que las razones por 
las que tuelle el poderío que han los padres sobre los fijos 
son quatro. La una es, por muerte natural. La segunda es, 
por juyzio, que sea dado en razón de desterramiento para 
siempre; á que llaman en latín mors civilis. La tercera es, 
por dignidad á que pasasse el fijo. La quarta es, quando el 
padre sacasse su fijo de su poder, á plazer del, á que dizen 
en latín emancipatio. E de cada una de estas maneras dire- 
mos en su logar, segund conviene.» Pero por más perfec- 
tamente analítico que sea este método, se hace necesario 
advertir que en el lenguaje jurídico, y no sin propiedad 
filológica o gramatical, en la idea expresada con la palabra 
emancipación se comprenden, además de la razón de pura 
voluntad del padre, otras, por las cuales el hijo queda 
libre de la patria potestad, por manera que el último miem- 
bro de la división admite una verdadera subdivisión, por la 
cual se viene a parar en que la emancipación puede ser vo- 
luntaria o legal, y en este concepto forzosa. Con esta pe- 
queña advertencia creemos perfeccionado el método, y, 
conduciéndonos por él, pasaremos a examinar cada una de 
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las cuatro causas, considerando lo que acerca de ellas se 
encuentra preceptuado en las dos que deben reputarse, 
como tantas veces hemos repetido, verdaderas fuentes de 
nuestro derecho, y son las legislaciones goda y romana, 
para venir a parar en lo que en la actualidad se encuentra 
vigente. 

La verdadera muerte, la muerte natural, extingue con 
la persona todas las relaciones en que en lo humano puede 
encontrarse constituida; tiene, por consiguiente, que extin- 
guir las de la patria potestad, porque, si quien muere es el 
padre, falta el sujeto, y, si es el hijo, el objeto. Todas las le- 
gislaciones concuerdan en esta idea; sin embargo, no pue- 
de prescindirse de la gran diferencia introducida por el de- 
recho moderno respecto del antiguo, y para definirla nos 
servirá de guia la ley primera del citado titulo i8, Parti- 
da 4.®, que dice asi: «Por muerte natural se desfaze el po- 
derlo que ha el padre sobrel fijo: ca luego que muere el pa- 
dre, finca el fijo por si. Pero esto se deve entender desta 
manera; si este que murió, era ya salido de poder de su 
padre. Ca si de su poder non fuesse salido, magüer el mu- 
riesse, fincarían los fijos en poder de su abuelo, bien assi 
como lo eran quando era bivo su padre. Mas si muriesse 
alguno que oviesse fijos, ó nietos, que estoviessen en su po- 
der, luego quel es muerto, finca el su fijo en poder de si 
mismo, e los nietos del muerto tornanse en poder de su 
padre.» 

Conforme esta disposición legal con todos sus prece- 
dentes del derecho romano, tenemos por inútil, y, por lo 
tanto, excusamos traerlos en su confirmación, pues todo 
se reducirla a aglomerar citas, que más bien que claridad 
producirían confusión en los conceptos. Por lo que hace al 
derecho godo, nos encontramos con tener que recordar lo 
que ya dejamos expuesto en el primer capítulo de este títu- 
lo, Allá, y examinando las leyes del Fuero Juzgo, fijamos 
el concepto de que, por la muerte del padre, los hijos re- 
caían en la potestad materna, de la cual, sin embargo, sa- 
lían por la edad; por manera que en este lugar creemos su - 
ficiente consignar la necesaria referencia, por no incurrir 
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•en repeticiones; y como más adelante, y al ocuparnos de 
una de las causas de emancipación forzosa, hemos de ver- 
nos obligados a tratar del punto más concreto, cual es la 
variación resultante de que el matrimonio sea causa de la 
extinción de la patria potestad, para entonces nos reserva- 
mos la explicación de cómo ha venido a destruirse el con- 
cepto jurídico de que al morir el padre sus hijos sigan su- 
jetos a la potestad del abuelo. 

La muerte civil es la segunda de las causas de conclu- 
sión de la patria potestad, según el texto que hemos toma- 
do del preámbulo del título i8 de la Partida q.*; a ella se 
refiere la ley 2.‘‘ del mismo título, en la cual se considera 
la pena de trabajos forzosos, y para venir a parar en que, 
cuando se impone en concepto de perpetua, priva al hom- 
bre de la patria potestad. La razón puede dirigirse más a 
lo subjetivo que a lo objetivo; el hombre constituido en las 
circunstancias supuestas, no podía ejercer ninguna clase 
de derechos civiles; así es que en la misma ley, y como por 
vía de explanación, se indica que hasta le está vedada la 
testimentifacción activa. La ley 3.“ habla del relegado o des- 
terrado, y ya distinguiendo declara que éste no pierde la 
patria potestad, así como tampoco ninguno de los demás 
derechos civiles. La 4.* trata de los pregonados o encarta- 
dos, y distingue que, si se les ha declarado incursos en el 
concepto de la ley 2.% pierden la patria potestad, pero no 
si la sentencia se refiere al concepto de la ley 3.*; de modo 
que la verdadera doctrina que se desprende de estas dis- 
posiciones legales, se reduce a que los que han incurrido 
en delito, por el cual se les haya condenado a la pérdida 
de los derechos civiles en absoluto, deben considerarse 
privados de los derechos de patria potestad, y, conforme 
a la fórmula jurídica, muertos civilmenteYEn la actualidad, 
de lo que entonces se llamaba muerte civil, ni el nombre 
queda; sin embargo, no puede menos de existir la idea y 
causa fundamental, y en la nomenclatura moderna se ex- 
presa con la palabra interdicción; el que a ella es condena- 
do, siempre como pena accesoria cuan»io tiene que sufrir- 
la en absoluto, consiguientemente está imposibilitado de 
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«ejercer la patria potestad, y a esto es a lo que puede redu- 
cirse todo lo que se halla establecido por las tres leyes cita- 
das. La 5.“ del mismo título se reduce a establecer que la 
pena de deportación sólo podía imponerla el sumo impe- 
rante o sus vicarios, y la de relegación, los jueces que tu- 
vieran jurisdicción contra los malhechores para poderlos 
castigar con la muerte o perdimiento de miembro. Esto en 
el día no tiene ninguna aplicación, y si lo consignamos es 
únicamente como indicación histórica. 

La ley 6.* del mismo título dice así: «Una manera de 
pecado que es llamado en latín mcestus (que quier tanto 
dezir, como quando algund orne, que ha ftjos de su muger 
legitima, e se le muriere, e después que es muerta, casa 
con alguna su parienta fasta el quarto grado, á sabiendas, 
con quien non podría casar de derecho, ó con muger Reli- 
giosa) faze al padre que assi casa, perder el poder que ha 
sobre sus fijos, e salen por ende los fijos de poder de su 
padre.» Con toda claridad se establece por esta disposición 
legal la pérdida de la patria potestad que sobre sus hijos 
legítimos tiene el incestuoso, y si nada se dice respecto de 
los que pueden resultar del mismo incesto, es porque pre- 
cisamente sobre ellos no se le concede ningún derecho y 
no puede concluir lo que nunca ha existido. Los comenta- 
ristas extienden el concepto de la ley a todos los demás 
casos de matrimonios prohibidos y penados, acudiendo, 
para encontrar fundamento, a la Novela 12, en su capítu- 
lo i.o Lo cierto es que nuestra ley, verdaderamente espa- 
ñola, tan sólo determina el caso del incesto, de modo que 
aun nos parece aventurado extenderlo al de herejía, aun- 
que por ella indirectamente se vendría a parar al mismo 
resultado, conforme a la legislación de las Partidas, pues- 
to que el hereie incurría en la pérdida de todos los dere- 
chos civiles. 

La tercera de las causas por las que se extingue la pa- 
tria potestad, hemos visto ser la dignidad a que asciende 
el hijo: seis son las leyes del citado título 18 dedicadas a 
definirlo, y en ellas se declaran los cargos o empleos que 
en el concepto general se comprenden. A doce se reducen, 
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y son; «1.° El de consejero del rey, ley 7.*; 2.° El de pro- 
cónsul, que quier tanto dezir como juez general de la corte 
del emperador ó del rey, que es escogido e enviado para 
mantener en fuero en derecho alguna provincia; 3.0 El de 
prefecto pretorio, que quier tanto dezir como Adelantado 
mayor de la corte, que es puesto en logar del rey e que es 
mayor que todos los otros oficiales para judgar e librar en 
ella todos los pleitos del reino e las alzadas de los juezes 
de la corte que vinieren antel (ley 7.*); 4.° El Proefectus iir- 
bis, que quier tanto dezir en romance como el mayor juez 
de la cibdad de Roma ó de otra cibdad qualquier que es 
cabeza del reino; 5.° El de prefecto de Oriente, que quier 
tanto dezir como adelantado mayor de toda la tierra de 
Oriente (ley 9.“); 6.0 Qiicestor^ que quier tanto dezir como 
home que ha de recabdar todos los pechos e las rentas del 
reino; non como arrendador, mas como oficial de la Corte 
del Rey, en que mucho se fia. E aun y ha otra Dignidad, á 
que llaman otrosi, Qucestor; que quier tanto dezir, como 
aquel que ha de leer delante del Emperador ó del Rey, las 
cartas de poridad que le embian, e las quel embia. E otrosi, 
el que ha de leer ante ellos, las leyes que fazen nuevamente, 
ante que sean publicadas (ley 10); 7.® xMaestro de caballería, 
que quier tanto dezir como home que es puesto por maestro 
de los caballeros del emperador ó del rey (ley ii); 8.° El de 
paironus Fisci, que tanto quier dezir tanto en romance 
como home que es puesto para razonar e defender en juyzio 
todas las cosas e los derechos que pertenescen a la camara 
del Rey; 9.° El de princeps agenliiim in rebus, que quier tanto 
dezir en romanze como mayordomo ó provehedor de la 
corte del emperador ó del rey ó de su compaña (ley 12); 
10. Magister sacri scrinii libellorum, que quier tanto dezir 
en romance, como Chanceller. E este ha de tener en guar- 
da los sellos del Emperador, ó del Rey, e las arcas de los 
escritos de la Chancelleria. E deve ver, e examinar, todas 
las cartas que vinieren á la Chacelleria, ante que las sellen; 
e las que entendieren que son derechureras, develas man- 
dar sellar, e las otras chancellarlas (ley 13); ii. El de Ma- 
gister scrinii memorice Principis, que quier tanto dezir, como 
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Notario del Emperador ó del Rey; que faze notar e regis- 
trar los privilegios, e las cartas que salen de la Corte; otrosi 
las que embian de otra parte, que manda el Rey registrar, 
por aver remembranza dellas si fuere menester; 12. El de 
obispo (ley 14). En esta misma ley se declara que de las 
doce preinsertas causas, tan sólo por cuatro de ellas, que 
son los cargos de consejero ó patricio, pro-consul, prefecto 
pretorio y obispo, se sale de la patria potestad tan sola- 
mente por la «esleccion recibiendo las letras de ella e con- 
sintiendo ; magüer non use del oficio que pertenesce á 
aquella dignidad porque le esleyeron. Mas en las otras dig- 
nidades non seria assi si non usase primeramente del ofi- 
cio que pertenesce á la dignidad por quel esleyeronn; es de- 
cir, que en las cuatro designadas basta el nombramiento 
consentido ó aceptado, y en las otras es necesario además 
lo que hoy llamaríamos tomar posesión. 

Todo lo comprendido en estas seis leyes se encuentra 
en íntima relación con el derecho público administrativo 
de la época de D. Alonso, y vino a establecerse a imagen y 
semejanza del que puede llamarse Novísimo derecho ro- 
mano. Por el antiguo había dignidad a que ascendiera el 
hijo que menoscabara el poder que al padre se concedía, 
y sin repugnancia ninguna se hubiera visto que a un cón- 
sul, un pretor o un sacerdote lo hiciera castigar su padre 
por mano de sus siervos con sólo distinguir lo público de 
lo privado. Mas como la relajación en las costumbres ne- 
cesariamente tenía que producir la modificación en los 
conceptos, paulatinamente se fueron introduciendo varia- 
ciones, hasta que Justiniano, por la Novela 81, vino a deter- 
minar la idea de que por la dignidad del hijo quedara libre 
del poder de su padre. Esta fué la que siguieron los autores 
de las Partidas, procurando fijar los verdaderos supuestos, 
conforme al estado que las cosas tenían en aquella época, 
y aun por eso la última de las leyes citadas concluye re- 
firiéndose a las que se comprenden en la Partida 2.* El 
trabajo más minucioso sería insuficiente para llegar a en- 
contrar la concordancia, o siquiera analogía, en que la ma- 
yor parte de los cargos, empleos o dignidades expresá- 
is 
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dos, con los que por el actual derecho público se encuen- 
tran establecidos; y siendo esto lo cierto, así como también 
que con posterioridad nada se ha legislado sobre la mate- 
ria, lo único que puede hacerse, para encontrar los medios 
de aplicación, es acudir a los supuestos o conceptos que 
como generales se presentan. Las doce dignidades se enu- 
meran como únicas taxativamente, y al considerarlas una 
por una, se ve que cualquiera de ellas, que la que aparezca 
menor, tiene que ser calificada de jefatura superior: fijándo- 
nos en la última, vemos que se concede la libertad de la pa- 
tria potestad al obispo, mas no al sacerdote, ni aun al párro- 
co; esto en el orden eclesiástico. En el militar, tan sólo al 
maestro de caballería, o sea caudillo de los caballeros; en lo 
judicial, al juez supremo, adelantado mayor, que es puesto 
en lugar del rey; en lo rentístico, al jefe superior de toda la 
recaudación; y lo mismo en cuanto al defensor de los dere- 
chos reales y al guardador de los sellos que sirven para la 
autenticidad. Puede, por lo tanto, decirse que en cada uno 
de los ramos de administración había tan sólo una persona 
que por su dignidad estuviera libre de la patria potestad. 
No intentamos sostener que la proposición sea absoluta- 
mente exacta, pero sí que se acerca mucho a esta condi- 
ción, y, por consiguiente, que sin dificultad puede tomar- 
se por punto de partida para las condiciones y resolucio- 
nes de aplicación que en el actual estado de las cosas pue- 
dan presentarse. Sin embargo que es preciso tener siem- 
pre presente la distinción de lo público y privado con el fin 
de que no se contradigan, las personas que por su cargo, 
empleo u oficio estén sujetas a la autoridad de otras, sus 
superiores, en todo aquello para lo cual necesiten conside- 
rarse libres de la patria potestad, lo estarán como no pue- 
den menos de estarlo. Por ejemplo, un juez de primera 
instancia de Madrid no estará obligado a vivir en Barcelo- 
na porque su padre se lo mande, pero en lo que adquiera 
por peculio adventicio al padre corresponderá el usu- 
fructo. 

I Llegamos a la cuarta y última causa de extinción de la 

\ patria potestad, que es la emancipación. Ya hemos dicho 
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que puede dividirse en dos especies, llamando a la prime-i 
ra voluntaria, por lomar su razón de la voluntad del padre, j 
y la otra, legal, por estar determinada expresamente en \as\ 
leyes, para que se tenga por eficaz tan pronto como se ve-* 
rifique su razón de ser, de modo que obligue al padre aun ^ 
contra su voluntad.H.a primera es la que se encuentra in- 
dicada en el preámbulo del citado título 18, y que podrá 
definirse diciendo ser un acto solemne, por el cual, confor- 
me a la expresa voluntad del padre y consentimiento del 
hijo, concluye la patria potestad. Desde luego se nota que 
en lo concreto a este punto lo verdaderamente sustancial 
es de suyo fácil y sencillo, y, por consiguiente, que la difi- 
cultad se encuentra en la determinación del modo o medio 
de producir el efecto, y hasta tal punto es esto lo cierto, 
que las tres leyes del citado título 18, Partida 4.®, que tra- 
tan y explanan la materia en su mayor y más extensa 
parte, a determinar el modo se dirigen. Para poder presen- 
tar su doctrina con claridad, nos parece muy conveniente 
acudir a sus antecedentes, tomados del derecho romano. 

Ya tenemos consignado que por la antigua legislación 
y jurisprudencia romana, los hijos, respecto del padre, se 
consideraban res mancipi, y, como tales, dentro del domi- 
nio quiritario. Para su enajenación, por consiguiente, era 
preciso valerse de lo que se comprendía con la fórmula de 
rito de emancipación, y he aquí explicado por sí mismo el 
nombre del medio exigido de emancipi, emancipación; ha- 
bía necesidad, por lo tanto, de solemnizar el acto por me- 
dio de las tres ventas ante cinco testigos, el antestato, que 
era el que formulaba el interrogatorio, y el libripende o te- 
nedor de la balanza, interviniendo, naturalmente, además, 
el padre como vendedor y el que compraba la libertad del 
hijo. Verificadas las tres ventas, como por la tercera ya de- 
jaba de incurrir el hijo en el dominio del padre, qucbaba 
libre, realizándose la emancipación. Llamaron a ésta anti- 
gua, porque el emperador Anastasio introdujo la novación 
de que pudieran ser emancipados los hijos por medio de 
un rescripto que se concedía a petición del padre, y siem- 
pre justificándose justa causa. A este medio se le llamó 
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emancipación anastasiana, y últimamente, creyéndolo 
Justiniano muy embarazoso, lo redujo a uno de los que se 
llamaban actos de jurisclici.ión voluntaria, que podía, por 
lo tanto, celebrarse ante cualquiera y cualquier día, ya in- 
terviniera en su tribunal, ya en su propia casa, y que en 
lo sustancial quedaba reducido a que se manifestara la vo- 
luntad del padre y el consentimiento del hijo, consignán- 
dolos en un acta para que pudiera justificarse siempre que 
fuera necesario. 

La ley 15, título 18, Partida 4.% en su primera parte, es- 
tablece el modo de emancipar . a semejanza del establecido 
por Justiniano: uCa deve venir el padre, con aquel fijo que 
quiere sacar de su poder, antel Juez que es dado para 
todos los pleytos, aque llaman en latin, ordinarius. E seyen- 
do ambos delante del Juez, el padre, e el fijo, deve dezir el 
padre, como lo saca de su poder, e el fijo otorgarlo.» Mas 
después de establecido así, en concepto de regla general, y 
de que concurran al acto el padre y el hijo, siendo éste 
mayor de edad, en la ley siguiente 16 del mismo título se 
dice: «Emancipar queriendo el padre algund su fijo, que 
non cstoviese delante, non lo puede fazer, á menos de pe- 
dir merced al Rey, que gelo otorgue. E si el Rey gelo otor- 
gare, develo enviar á dezir por su carta, al Juez ordinario 
de aquel logar onde es el padre, como le otorgo poder de 
emancipar tal fijo, como sobredicho es; nombrandol en la 
carta señaladamente, e diziendo en ella, si es menor de 
siete años, ó si es á otra parte que non sea presente. E des- 
pués deve el padre venir ante aquel Juez, e mostralle aque- 
lla carta, en quel otorgo el Rey tal poder, como sobredicho 
es. E deve dezir, como quiere usar della; e estonce puede - 
gelo emancipar, c valdra la emancipación. Pero si este, á 
quien emancipasse non estando delante, fuesse mayor de 
siete años, ha menester, que quando viniere, que lo otor- 
gue antel Juez.» Aquí se ve que para el caso excepcional 
de que o el hijo no concurriera al acto o de que fuera me- 
nor, los autores de las Partidas establecieron que la eman- 
cipación se solemnizara a semejanza de la anastasiana, sin 
que creamos necesaria sobre este punto mayor explicación.. 
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Así las cosas hasta 1713, se publicó en 9 de diciembre la 
ley 4.*, título 5.°, libro 10 de la N., que dice así: «De las 
emancipaciones que los padres hacen se sigue notorio per- 
juicio, pues siéndolos permitido executarlas ante qualquier 
Juez ordinario, estos, sin examinar las causas, ni reparar 
en los daños y malas conseqüencias que de tales actos se 
siguen á la utilidad y bien público del Estado, pasan libre- 
mente á executarlas; y una vez hechas comunmente los 
padres les hacen donación de todos ó la mayor parte de 
sus bienes, de que resulta que, por la mala educación, mu- 
chos de ellos no suelen después cuidar del socorro de los 
padres, y totalmente se niega a los hermanos, habiendo 
sido estos defraudados asi en la emancipación como en la 
donación: y atenta la notoriedad del daño que se sigue en 
las expresadas emancipaciones, me consultó el Consejo, 
en vista de lo que habia pedido el Fiscal, fuese servido 
mandar á las Justicias ordinarias, no declaren ni puedan 
declarar estas emancipaciones, sin que primero den cuenta 
al Consejo con los instrumentos de la justificación y cau- 
sas de ellas, con expresión de que, sin esta primera cir- 
cunstancia, se daran desde luego por nulas quantas hi- 
cieren; y conformándome con el parecer del Consejo, he 
venido en que se execute.» En esta ley claramente se reco- 
nocen los inconvenientes del sistema de Justiniano, y se 
retrocede hacia el de Anastasio, que es el que definitiva- 
mente ha llegado a determinarse, puesto que la emancipa- 
ción está comprendida en el art. i.°de la ley de 14 de abril 
de 1838, como la primera de las llamadas gracias al sacar. 
Excusamos en este lugar la disposición de toda la rituali- 
dad que debe observarse en la materia, porque, con motivo 
de aplicarla a la legitimación por gracia real, la tenemos 
explicada, conforme a todas las disposiciones legales, en 
este mismo título y en el capítulo correspondiente; en él 
podrán verse todas las leyes posteriores a la última copia- 
da, hasta la de Enjuiciamiento, que viene a ser la última. 
Obtenida la real gracia, deberá otorgarse una escritura, en 
la cual el padre y el hijo, ya como personas entre las cua- 
les cabe convención, determinen las condiciones con las 
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que contratan lo concerniente a sus bienes y derechos ac- 
tuales y futuros. 

La emancipación legal, como del mismo concepto se 
desprende, es la que se produce por determinación expresa 
de la ley. En la 17 del citado título 18 se consigna el princi- 
pio de que ni el padre puede ser obligado a emancipar, ni 
tampoco el hijo a ser emancipado, y la razón es muy natu- 
ral. En la institución de la patria potestad se comprenden 
derechos mutuos y relativos: a nadie, contra su voluntad, 
y aun, lo que es más, sin su consentimiento, como no sea 
por pena, no se puede privar de lo suyo; mas como nada 
en lo humano puede ser absoluto, a seguida vienen los ca- 
sos de excepción; y en la ley 18 dicen los autores de las 
Partidas: ((Fallamos quatro razones, porque pueden cons- 
treñir al padre, que saque de su poder á su fijo: como quier 
que diximos en las leyes ante desta, que lo non podrian 
apremiar que lo fiziesse. La primera es, quandol padre cas- 
tiga el fijo muy cruelmente, e sin aquella piedad quel deve 
aver segund natura. Ca el castigamiento deve ser con me- 
sura, e con piedad. La segunda es, si el padre fiziesse tan 
grand maldad, que diesse carreras á sus fijas de ser malas 
mugeres de sus cuerpos, apremiándolas que fiziessen á tan 
gran pecado. La tercera es si un orne manda sse á otro en 
su testamento alguna cosa, so tal condición, que emanci- 
pase por ende a sus fijos. Ca si rescibiesse lo quel fuesse 
mandado desta guisa, tenudo es de los emancipar; e si non 
quisiere, puedenlo apremiar que lo faga. La quarta es, si 
alguno porfijasse su antenado que fuesse menor de catorze 
años. Ca si este atai, desque passare por esta edad, se fa- 
llare mal de su padrastro, por quel desgaste lo suyo, ó en 
otra manera qualquier, develo mostrar al Juez; e si fallare 
el Juez que assi es, develo apremiar que lo emancipe.» 
Todo lo que en esta ley se establece, y que tiene sus prece- 
dentes en el derecho romano, aparece tan claro y termi- 
nante, que no creemos necesite comentarios ni explicacio- 
nes de ningún género. Sin embargo, para concordar las 
ideas, reduciendo los efectos al menor número posible de 
causas, no estará de más advertir que tanto la razón de 
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delincuencia en el padre, como la de dignidad en el hijo, 
pueden también refundirse en el general concepto de eman- 
cipación legal, y que, a todas las diferentes especies que 
ya dejamos consignadas, hay que añadir, según exponen 
algunos autores, la de profesión religiosa, porque, si se re- 
fiere al padre, por ella pierde todos los derechos civiles, y 
si se refiere al hijo, como que queda constituido en abso- 
luta dependencia de sus superiores, no cabe admitir que 
esté sujeto a ningún otro poder. Lo que resulta conforme 
al derecho público de la pérdida de nacionalidad, pues el 
que deja de ser español, conforme al párrafo 4.® del art. 
de la Constitución, ningún derecho personal que a los na- 
turales conceden las leyes españolas puede ejercitar. Asi- 
mismo conviene recordar lo que ya dejamos dicho acerca 
de la adopción simple y plena, y también que, refiriéndose 
la patria potestad al ejercicio de derechos y atribuciones, 
necesariamente se encuentra imposibilitado al efecto el de- 
clararle incapaz judicialmente, y también el ausente, y cuyo 
paradero se ignora, con lo que viene a rozarse la materia 
de abandono o exposición de los hijos. 

Ya al tratar de la legitimación, de la adopción y de los 
alimentos, expusimos lo que las leyes determinaban sobre 
estas materias respecto de los niños expósitos o abando- 
nados, indicando que tendriamos que volver a ocuparnos 
nuevamente en su examen al tratar de la patria potestad, 
y en particular de la emancipación, porque en ellas natu- 
ralmente se encuentran mezcladas las disposiciones refe- 
rentes a estos distintos asuntos. Ya también en diferentes 
pasajes dejamos consignado la odiosidad con que siempre 
se ha mirado el abandono de los hijos, que el jurisconsulto 
Paulo equiparaba a la muerte. Con estos antecedentes, por 
lo tanto, vamos a ocuparnos de la materia en lo que se re- 
fiere a la que estamos examinando. 

La ley i.“, titulo 4.®, libro 4.° del Fuero Juzgo, dice así: 
«Si algún omne tomar el ninno ó la ninna echada, e lo 
criar, e los padres le conocieren después: si los padres son 
omnes libres, den un siervo por el fiio ó el precio. E si lo 
non quisieren fazer, el juez de la tierra los deve fazer rede- 
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mir el fiio que echaron; e los padres deven seer echados 
por siempre de la tierra. E si non ovieren de que lo puedan 
redemir, aquel que lo echo sea siervo por él. Y este pecado 
ó quier que sea fecho en toda la tierra, el juez lo deve acu- 
sar e penar.» Es cierto que en esta ley no se ve explícito y 
claro el precepto de que por el abandono del padre el hijo 
salga de la patria potestad, pero nada tiene esto de extra- 
ño, considerando que en el Fuero Juzgo puede decirse que 
el poder de los padres no se encuentra establecido, aunque 
sí reconocido, y de ejemplo puede servir la ley i.® del títu- 
lo 5.° del mismo libro, en la cual se declara «que el padre 
non puede desheredar los fiios ni los nietos por lieve culpa, 
mas puédelos ferir e castigar mientre que son en su poder». 
Pero si en la ley copiada no se determina explícitamente la 
emancipación, tampoco puede dejarse de reconocer que 
implícitamente se comprende, si bien con una notable dis- 
tinción. El padre que abandona a su hijo, si después lo re- 
conoce, puede redimirlo, dando al que lo recogió un siervo 
o la justa estimación. Mas si a esto se negare, además de 
la obligación de redimir, incurre en la pena de destierro 
perpetuo, y si no tiene con que poder hacer la redención, 
debe verificarla con su persona, constituyéndose en escla- 
vitud. Admirablemente se encuentran comprendidas en 
esta disposición legal todas las doctrinas y máximas que 
después han venido a desarrollarse por las posteriores. El 
mero hecho de abandonar un hijo, como que puede ser in- 
voluntario o por necesidad, no se considera punible, aun- 
que sí obliga al resarcimiento de los perjuicios ocasiona- 
dos al que recoge o ampara al expósito; y estos perjuicios 
son los que tasa la ley, ordenando que se le dé un siervo o 
el precio. Mas tan pronto como el abandono tiene que cali- 
ficarse de voluntario y el padre se niega a redimirlo, incu- 
rre en pena, que por su misma naturaleza le priva de poder 
sobre el hijo. 

^ Las leyes del Fuero Real, en perfecta concordancia con 
la del Juzgo, vienen a determinar los mismos conceptos y 
I supuestos; la i.*, título 23, libro 4.0, dice así: «Si algún ni- 
ño, ó otro de mayor edad fuere desechado por su padre, ó 
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por otro, sabiéndolo él, e consintiéndolo su padre, no haya 
mas poder en él, ni en sus bienes, ni en vida, ni en muer- 
te: y esto mesmo sea de madre, ó de otro qualquier que lo 
habie en poder. «TAquí ya se nota clara y terminante la 
emancipación legal por causa del abandono, y, lo que es 
más, la potestad materna, que, como en el primer capítulo 
de este título hemos dicho, se ve reconocida en toda nues- 
tra verdadera legislación, o sea de origen gótico. En la 
ley 2.* del mismo título se declara que «quando algún niño 
fuese desechado, quier sea libre, quier siervo, sin sabiduría 
de padre, ó de otro que lo habie de tener en poder, ó del 
señor, no pierda ninguno dellos el derecho que en él habie, 
ó en sus bienes, si jurare que lo no supo; pero quando lo 
demandare á aquel que lo cria, dele las costas que fizo en 
lo criar, fasta diez años, ó dende ayuso, e de quanto le tuvo; 
e si lo mas tuvo de diez años, no sea tenudo dele dar las 
costas de alli en adelante, por el servicio que del rescibió: 
y estas cosas sean pagadas á bien vista del Alcalde». Com- 
binando esta ley con su anterior, se encuentra ya comple- 
tamente perfeccionado el concepto, pues resulta patente la 
diferencia entre el abandono voluntario y sin ninguna ra- 
zón que lo justifique, y el que viene a producirse por igno- 
rancia o por necesidad. El primero, y según la ley i.^, se 
castiga con la pérdida de la patria potestad; por el segun- 
do, y según la ley 2.^, el padre no la pierde. El que incu- 
rre en el primero, debe abonar al que ampara al abandona- 
do las expensas que invirtió en alimentarlo y criarlo, sin 
distinción por la edad; el que incurre en el segundo, tam- 
bién tiene que abonar las expensas en el mismo concepto, 
mas tan sólo hasta los diez años, por suponerse que desde 
esa edad en adelante ya el hombre por sí puede ganar lo 
necesario para sostenerse, de lo que viene a resultar que en 
el primer supuesto hasta el abono de expensas toma un 
carácter penal, y en manera alguna en el segundo. La 3.“ 
y última ley del título ordena que «Todo home que des- 
echare niño alguno, e no hobiere quien lo tome para criar, 
e muriere, el que lo echa muera por ello: ca pues que el 
fizo cosa porque muriese, tanto es como si lo matase». 
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Los mismos conceptos y la misma doctrina se encuen- 
tran consignados en las leyes de las Partidas. Por la 3.» 
del titulo 20 de la 4.“ terminantemente se declara que por 
amparar o recoger a un niño abandonado no se adquiere 
ni sobre él ni sobre sus bienes «ningún derecho nin nin- 
guna servidumbre fueras ende que debe honrar al que lo 
crio en todas las cosas e haverle reverencia vien assi como 
sifuesse su padre». Y la ley 4.^ del mismo título dice: «Ver- 
güenza, ó cruelera, ó maldad, mueve desamparar los fijos 
pequeños, echándolos a las puertas de las Eglesias, e de los 
Ospitales, e de los otros lugares: e después que los han 
assi desamparados, los ornes buenos, ó las buenas muge- 
res, que los fallan, muevense por piedad, ó llevanlos den- 
de, e crianlos, e danlos a quien los crie. E por ende dezi- 
mos, que si el padre, ó la madre, demandare á tal fijo ó 
fija, después que lo á echado, e lo quier tornar en su poder, 
que lo non pueda fazer. Ca por tal razón como esta pierde 
el poderlo que avia sobrel, fueras ende, si otro alguno lo 
echase sin su mandado, e sin su sabiduría. Ca si los de- 
mandassen luego que lo supiessen, dezimos que gelos 
deven dar.» 

En entera conformidad también con estos mismos 
principios se encuentra la legislación recopilada, y en la 
ley 5.% título 37, libro 7.” de la N., se dice literalmente: 
«Capítulo 25: Se observara y cumplirá puntualmente lo 
dispuesto por la ley de Partida, y otras canónicas y civiles, 
en quanto á que los padres pierdan la patria potestad, y 
todos los derechos que tenían sobre los hijos por el hecho 
de exponerlos: y no tendrán acción para reclamarlos, ni 
pedir en tiempo alguno que se les entreguen, ni se les han 
de entregar, aunque se ofrezcan á pagar los gastos que 
hayan hecho, bien que si manifestaren ante la Justicia Real 
de qualquier pueblo ser algún expósito hijo suyo, se reci- 
birá justificación judicial por la misma Justicia con cita- 
ción del Procurador Sindico del Ayuntamiento, o del Fis- 
cal que hubiere ó se nombrare de la Real Justicia; y resul- 
tando bien probada la filiación legitima ó natural, se dara 
con el auto declaratorio al economo del partido, para que la 
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envíe al administradcr de la casa general: pero esto ha de 
ser por lo que pueda resultar favorable al expósito en lo 
sucesivo, y no para que haya de entregarse á los padres, 
ni estos adquieran sobre el acción alguna, aunque los pa- 
dres han de quedar y quedan siempre sujetos á las obliga- 
ciones naturales y civiles para con el expósito, de que no 
pudieron libertarse por el hecho criminoso y execrable de 
haberlo expuesto.» «26: De la regla contenida en el capi- 
tulo precedente se exceptúa el caso de haber expuesto el 
hijo por extrema necesidad, la qual puede verificarse por 
varias causas; y haciendo constar ante la Real Justicia, 
con la citación expresada, haber sido el motivo de la expo- 
sición del hijo alguna necesidad extrema, declarándose 
asi por sentencia, podran reclamarlo, y deberá entregárse- 
les, resarciendo ó no los gastos hechos según las circuns- 
tancias de cada caso, sobre lo que determinara la Justicia 
Real como fuere correspondiente.» Por último, en la ley 
decretada por las Cortes en 27 de diciembre de 1821 y san- 
cionada en 23 de enero de 1822, particularmente en sus ar- 
tículos 63 al 71, empezándose por declarar que los indivi- 
duos de ambos sexos que se críen en las casas de materni- 
dad, aun aquellos cuya crianza y educación fuere costeada 
por personas particulares, estarán bajo la tutela y curadu- 
ría de las Juntas municipales de Beneficencia, con arreglo 
a las leyes, en cuya disposición se comprende implícita- 
mente la exención de la patria potestad, se establecen las 
condiciones, solemnidades y precauciones que deben ob- 
servarse para la devolución de los expósitos a sus padres. 
Esta ley fué restablecida por el Real decreto de 8 de sep- 
tiembre de 183Ó, y conviene advertir que al consignar la 
referencia se equivoca la fecha, diciéndose ser la de ó de 
febrero de 1822. 

^.'- Llegamos a la emancipación legal, que entre todas me- | 
rece más particular atención, y que por eso mismo hemos | 
reservado para la última; es la que produce el matrimonio^. I 
y aunque parece que al sentar esta proposición se incurre 
en una a manera de contradicción, porque hemos enume- 
rado entre los modos de adquirir la patria potestad las jus- 
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tas nupcias, o sea el mismo legítimo matrimonio, de loque 
viene a resultar que una misma causa produce el efecto 
afirmativo y negativo, nada hay, sin embargo, más exacto, 
liasta el punto de que si lo era por el derecho romano y 
por las leyes de las Partidas, lo es mucho más por nuestro 
verdadero Derecho real o legislación puramente española. 
Cuando, con referencia al derecho romano y al de las Par- 
tidas, se decía que uno de los modos de adquirir la patria 
potestad era el legítimo matrimonio o justas nupcias, in- 
mediatamente se incurría en la necesidad de explicar la 
proposición para determinarla, porque, de lo contrario, po- 
día ser impugnada hasta con la nota de falsedad, en razón 
a que el que teniendo padre se casaba, no sólo no adquiría 
la patria potestad, sino que constituía bajo la de su padre 
a todos los descendientes que por las líneas de rigurosa 
agnación procedieran del matrimonio contraído. La ley 47 
de Toro, que forma la primera parte de la 3.*, título 5.°, 
libro 10, de la N., modificando el supuesto, vino a hacer que 
la proposición fuera exactamente verdadera, de modo que 
ya en nada ni bajo ningún concepto admite impugnación; 
viniéndose a parar, por último resultado, en que lejos de ser 
contradictorias las proposiciones de que por el matrimonio 
se adquiere la patria potestad y de que por el matrimonio 
se pierde, sin más que decir que en la primera el concepto 
se refiere al sujeto y en la segunda al objeto, vienen a con- 
cordarse, siendo las dos completamente exactas. Dice la 
citada ley: «El fijo ó fija casado e velado sea havido por 
emancipado en todas las cosas para siempre.» Si, pues, el 
hombre al casarse sale de la patria potestad, ya no pueden 
quedar sujetos á la de su padre los hijos que procree, y, 
por consiguiente, por el patrimonio adquirirá la misma 
patria potestad, aunque sí sólo sobre sus hijos de ambos 
sexos. Respecto de las hijas, la ley les concede también el 
mismo beneficio de la emancipación, sin que esto contra- 
diga los derechos del marido, que se comprenden en la fór- 
mula de poder marital, y sin que creamos detenernos más 
sobre este punto para poder ya entrar desembarazada- 
mente en el concreto examen de la citada disposición legal. 
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La ley 47 de Toro tuvo, como todas ellas, una razón de 
necesidad. Existía, por una parte, la legislación de las Par- 
tidas: conforme a ella, el hijo, ai casarse, no salía de la patria 
potestad; por otra, se iba generalizando el concepto contra- 
rio, como aparece en algunos fueros especiales, y terminan- 
temente en la ley 8.*^, título ii, libro primero del Real, que 
dice así: «Si padre ó madre tubieren fijo, ó fija en su poder, 
si le ficiere facer Pleyto alguno de deuda, ó de conocencia, 
o de otra cosa qualquier, tal Pleyto no vala; magüer los 
hijos sean de edad cumplida: mas después que los fijos sa- 
lieren de su poder del padre, ó de la madre, ó estando con 
ellos fueren casados, y tubieren su casa de partida, e re- 
cauden sus cosas por si, si hubieren edad de veinte y cinco 
años, e íicieren Pleyto con su padre, ó ccn su madre, ó con 
uno dellos, tal Pleyto vala. Y esto vala en los fijos varones: 
ca Pleyto que baga fija por casar, quier sea en cabello, 
quier viuda si ficiere el Pleyto con el padre, ó con la madre, 
ó con el uno dellos, no vala: magüer que haya veinte y cin- 
co años: e si fuere casada, e otorgare el marido, el Pleyto 
que ficiere vala». Imposible era concordar con las disposi- 
ciones de esta ley el rigorismo de la doctrina romana tra- 
ducida a las leyes de Partidas, y a evitar el conilicto vino 
la ley de 'Foro, optando por abolir el principio romano, es- 
tableciendo que el matrimonio fuera iust;i causa de eman- 
cipación, con lo Cjue ya no podía existir el antagonismo 
considerado, en razón a que se deslruia uno de los supues- 
tos de la contradicción. 

Dentro ya del texto legal, lo piimero que llama la aten- 
ción es que en el se exige, para que la emancipación se ¡)ro- 
duzca, que el fijo o lija sea casado e velado; es de^:ir, que 
además del matrimonio se vei ihquen las ve laeionc a Mu- 
cho ha dado que pensar y que discutir c:'ta e.xigcncia. Fá- 
cil nos sería, sin más que acudir a loque lc;s comentaristas 
de las leyes de Toro exponen sobre este punto, amontonar 
razones y argumentos, ya en pro, ya en contra, de ser abso- 
lutamente necesaria la velación para producir ios electos a 
que se dirige la ley; pero con todo ello no se conseguiría 
más que un alarde de erudición, y preferimos consignar 
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nos sea posible. Patentes, por todos, sin disputa, han sido 
reconocidos los gravísimos inconvenientes de los matrimo- 
nios clandestinos: los legisladores de Toro comprendieron 
que, al determinar que el casamiento fuera causa legal de 
emancipación, podían establecer una fuerte excitación a 
que los matrimonios se solemnizaran públicamente, y 
como esto se consiguió por medio de las velaciones, tan 
sólo concedieron el beneficio a los que después de casa- 
dos se velaban. Reconocían la legitimidad, la fuerza de los 
matrimonios clandestinos dentro del derecho civil y ca- 
nónico: no querían ni podían contrariarlas, pero sí po- 
dían y quisieron valerse de cuantos medios estaban al 
alcance de su mano, para evitar lo que civil y conónica- 
mente se reconocía, rodeado de inconvenientes; en la ley 47 
emplearon los indirectos; en la 49, los coercitivos y hasta 
penales; obraron, por consiguiente, con suma cordura y 
profunda razón, atendiendo al estado que tenían las cosas 
en la época en que legislaban, y nótese que la promulga- 
ción de las leyes de Toro se hizo en 1505. Pero con pos- 
terioridad se celebró el Concilio de Trento, que por la Real 
cédula de 12 de julio de 1564, ley 13, título i.°, libro i.® de 
la N., se mandó publicar, cumplir y guardar en todos los 
reinos que componían la monarquía de España, y ya en él, 
como en su lugar más latamente hemos consignado, que- 
dó abolida la doctrina por la cual se reconocían válidos 
los matrimonios clandestinos, estableciéndose que sólo lo 
sean los celebrados ante el párroco y dos testigos, en lo 
que viene a consistir el requisito necesario para suponer 
la publicidad. Resulta, pues, que desde el Concilio de Tren- 
to ya no puede decirse que haya matrimonios clandesti- 
nos, porque estando declarados nulos o írritos aquellos 
en los que falte la presencia del párroco y dos testigos, y 
públicos aquellos que se celebren conforme a la misma 
disposición, ya es forzoso reconocer que tan sólo existe 
matrimonio cuando es público, lia concluido, por consi- 
guiente, la razón de la exigencia, el objeto y fin de la dis- 
posición legal en esta parte; por concluido debe tenerse, 
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por lo tanto, el precepto legal, al cual, una vez negada su 
razón, tendría que calificarse de tiránico por innecesario. 
Así lo considera el Sr. Llamas y Molina en sus comenta- 
rios a la citada ley, concluyendo con decir que desde la 
publicación del Concilio de Trento, por el matrimonio ce- 
lebrado conforme en el mismo se determina, el hijo sale 
de la patria potestad, sin que para ello sea necesaria la so- 
lemnidad de la velación. Así también llegó a reconocerlo el 
Sr. Escriche en el artículo de la emancipación, a pesar de 
haber pensado y consignado lo contrario en el de la bendi- 
ción nupcial. 

También se ha disputado sobre la significación de las 
palabras «en todas las cosas para siempre». Tenemos muy 
luego que ocuparnos de los efectos que, tanto respecto de 
las personas como de las cosas, produce la emancipación. 
Pero ya que del examen del texto legal tratamos, creemos 
oportuno determinar estos conceptos, aunque no sea más 
que para seguir con mayor desembarazo la misma exposi- 
ción de la doctrina. «En todas las cosas» claramente signi- 
fica que la emancipación se refiere a todos los respectivos 
derechos y obligaciones que se refunden en la idea de pa- 
tria potestad, sin excepción alguna y de un modo que deba 
considerarse absoluto. Las palabras «para siempre» expre- 
san el mismo concepto con referencia a tiempo, y tanto más 
se hacía necesario este modo de expresión, cuanto que, de 
no usarlo, del contexto gramatical podían haber surgido 
dudas y controversias que era muy conveniente evitar y 
precaver. La ley dice <fque sea emancipado el fijo ó fija ca- 
sado e velado»; si, pues, no añadiera «para siempre», po- 
dría haberse dudado si al quedar viudo recaía en la patria 
potestad, porque, indudablemente, en favor de la afirmati- 
va existiría la negación del supuesto. Duda o cuestión que 
por completo se evita con el complemento que al texto 
legal dan sus últimas palabras. 

Hemos visto cómo debe verificarse o solemnizarse el 
^cto de la emancipación voluntaria: tenemos del mismo 
modo que examinar el modo de efectuarse la necesaria o 
legal. Todo lo referente a este punto puede comprenderse en 
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una distinción. La emancipación necesaria o legal se reali- 
za ipso fado o por sentencia, o tan sólo por el mismo he- 
cho que la produce o por la declaración definitiva de la 
causa que, existiendo, impide o contradice el ejercicio de 
la patria potestad. Ipso fado resultará la emancipación por 
la dignidad del hijo, si bien haya que distinguir, como ya 
lo hemos visto al examinar las leyes de Partidas, que res- 
pecto de las unas basta el nombramiento consentido, y de 
las otras es necesaria la toma de posesión, y también de 
este mismo modo, o por el mero hecho, se verificará la 
emancipación cuando tome causa del matrimonio. Para 
las demás emancipaciones legales, y en tal concepto nece- 
sarias, es preciso que venga a declararse en un juicio la 
existencia de la causa; de modo que con toda exactitud 
puede decirse que aquéllas son directa y fundamentalmente 
legales, y éstas tan sólo consecuenciales: que en aquéllas 
inmediatamente del hecho resulta por la ley la emancipa- 
ción, y en éstas mediante la declaración o sentencia judi- 
cial; de lo que viene a resultar que no pueda negarse abso- 
lutamente la razón a los que dicen que tanto deben de te- 
nerse por causas de emancipación legal la dignidad y el 
matrimonio. 

Réstanos todavía, antes de pasar a considerar los efectos 
de la emancipación, examinar la ley 19 y última del títu- 
lo 18, Partida 4.% que dice así: (dngrati son llamados, los 
que non agradescen el bien fecho, que les fazen; que quier 
tanto dezir en romance, como desconocientes. E atales y 
ha, que en logar de servir aquellos de quien le resciben, e 
de gelo agradecer, yerran malamente contra ellos, faziendo- 
les muchos deservicios, de palabra, e de fecho. E esto, es 
una de las grandes maldades que orne puede fazer. E por 
ende, si el fijo que fuesse emancipado, fíziesse tal yerro 
como este contra su padre, deshonrándolo malamente, de 
palabras, ó de fecho, deve ser tornado por ende en su po- 
der», Por la misma explicación que en la ley se da a la pa- 
labra ingrati o a la idea que en ella se comprende, se viene 
a parar en la forzosa consecuencia de que lo en ella esta- 
blecido tan sólo hace referencia a la emancipación volun- 
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taria, de modo que si el hijo ha salido de la patria potestad 
por cualquiera de las causas necesarias o legales, aunque 
proceda injustamente contra su padre, y aunque llegue a 
merecer el connotado de ingrato, como la ingratitud no 
tendrá referencia al beneficio de la emancipación, puesto 
que no se puede corresponder ni bien ni mal a aquello que 
no se ha recibido, en manera alguna podrá contrariarse la 
causa ni los efectos de la emancipación por un hecho o 
motivo que con ella no tenga relación. 

Llegamos ya a tener que ocuparnos de los efectos de la 
patria potestad, y fácilmente pueden comprenderse en una 
fórmula general, deducida de uno de los principios uni- 
versalmente reconocidos: quitada la causa, se quitan los 
efectos. Todo lo que procede o se funda en la patria po- 
testad concluye con ella; mas para ir particularizando esta 
idea general, conviene distinguir los mismos efectos, en 
cuanto unos se refieren a las personas y otros a las cosas, 
pues de este mismo modo los hemos considerado al tratar 
de la patria potestad. 

Ú-Todo lo referente a las personas se refunde en el con- 
cepto de que el padre y el hijo eran considerados como 
una sola en cuanto se refería a las relaciones privadas y 
familiares: el padre es el jefe; el hijo, su subordinado o súb- 
dito; no existe entre ellos igualdad: el uno manda, el otro 
obedece; no puede, por lo tanto, admitirse entre los dos 
convención válida; mas tan pronto como el supuesto con- 
cluye, naturalmente cesan las consecuencias, convirtién- 
dose todo lo afirmativo en negativo, y al contrario.- Con- 
cluida la jefatura, se establece la igualdad; negada la causa 
que impedía la convención, resulta posibilidad y eficacia. 
La ley 8.®, título ii, libro i.° del Fuero Real, dice así: «Si 
padre ó madre tuviesen fijo ó fija en su poder, si le ficiese 
facer Pleyto alguno de deuda, ó de conocencia, ó de otra 
cosa qualquier, tal Pleyto no vala; magüer los hijos sean 
de edad cumplida; mas después que los fijos salieren de su 
poder del padre, ó de la madre, ó estando con ellos fuesen 
casados, y tubiesen su casa de partida, e recauden sus 
cosas por sí, si hobieren edad de veinte y cinco años, e 
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fíciesen Pleyto con su padre, ó con su madre, ó con uno 
dellos, tal Pleyto vala. Y esto vala en los fijos varones: 
ca Pleyto que haga fija por casar, quier sea en cabello, 
quier viuda, si ficiese el Pleyto con el padre, ó con la madre, 
ó con el uno dellos, no vala; magüer que haya veinte y 
cinco años: e si fuere casada e otorgase el marido, el Pleyto 
que ficiere, vala.» 

En esta disposición legal terminantemente se supone 
el concepto de la patria potestad para determinar los 
efectos de su cesación; claramente se ve por ella determi- 
nado que, mientras el hijo o la hija estén bajo el poder 
paterno, no pueden verificar con él convención que sea 
válida, extendiéndose el precepto a la madre; de modo que 
claramente se manifiesta el poder materno, que, como ya 
hemos dicho repetidas veces, resalta en toda la legislación 
de origen godo. Establecida la doctrina respecto del hijo e 
hija, viene ya la ley distinguiendo entre ambos sexos, y 
terminantemente declara que los hijos, después que sa- 
liesen del poder del padre o de la madre, puedan contratar, 
o con los dos a la vez o con cada uno de ellos, válidamente. 
Al consignar esta determinación, interponed supuesto del 
casamiento, y distinguiéndole del general de emancipación, 
declara, sin embargo, que cuando los hijos fuesen casados, 
y vivieren separadamente de sus padres, y recauden sus 
cosas por sí, puedan válidamente contratar con los dos o 
con cada uno de ellos. Respecto de las hijas, ya deja de 
suponer la ley el concepto general de emancipación, de- 
clarando que mientras esté por casar, bien sea doncella o 
viuda, y aunque tenga veinticinco años, no pueda con- 
tratar ni con su padre ni con su madre; mas que si está 
casada, pueda hacerlo eficazmente si el marido lo con- 
siente, Tenemos, por lo tanto, en esta ley definidos los 
efectos de la existencia de la patria potestad, a la par que 
los que produce su extinción en los hijos de ambos sexos; 
siendo muy de notar la diferencia del uno al otro, pues 
respecto de las hembras tan sólo se Ies concede la con- 
vención con sus padres, bajo el supuesto de estar casadas 
y consentir en ello su marido. Por lo que hace a los hijos, 


DE LA PATRIA POTESTAD 


243 

ya no se distingue el estado de casados del de viudez, y aquí 
tenemos que retrotraernos al examen de la ley 47 de Toro, 
para poder determinar con mayor exactitud su motivo y 
■su significación. F^or la del Fuero, para que los hijos va- 
rones pudieran contratar con sus padres, era necesario o 
que estuvieran emancipados o casados, teniendo casa se- 
parada y administrando sus cosas por sí; conforme á la ley 
de Toro, ya no es necesaria ni la separación de casa ni la 
propia administración, pues por el casamiento se produce 
la completa emancipación en todas las cosas. Por la ley 
del Fuero, la hija viuda no podía contratar con sus padres; 
por la 47 de Toro sí, porque la hija, casándose, queda eman- 
cipada para siempre, sin que esto obste ni se oponga al 
■supuesto de que mientras esté casada no pueda contratar 
con sus padres ni con ninguno otro sin permiso de su 
marido; y véase confirmado lo que ya dejamos dicho res- 
pecto de que las palabras «para siempre» con que conclu- 
ye la ley de Toro son conducentes a evitar la duda de si 
por concluir el matrimonio concluían en todo o en parte 
los efectos de la emancipación que por el mismo se produ- 
cen. Otro extremo queda todavía por examinar dentro de 
la disposición del Fuero. Para conceder a los hijos casados 
la facultad de contratar con sus padres, exige que tengan 
casa separada y recauden sus cosas por sí, añadiendo en 
-seguida «si hoviesen edad de veinte y cinco años». Como 
la ley viene distinguiendo el concepto general de emanci- 
pación del especial que se funda en el casamiento, surge 
la duda de si la condición de mayor edad se refiere a los 
dos supuestos, o tan sólo al segundo: a primera vista pa- 
rece que a los dos, sin que deje de llamar la atención la 
circunstancia especial que resulta del lugar en que se en- 
cuentra consignada, pues se ve que lo está precisamente 
en la parte relativa a lo establecido sobre los efectos del 
casamiento. Parece que, una vez exigida la mayor edad, 
•con la misma razón debe alcanzar la exigencia al que, sin 
ser casado, se encuentra fuera de la patria potestad, que al 
que, por haber contraído matrimonio, se le permite con- 
tratar con sus padres; pero no es esto lo exacto, y sí que 
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la ley expresa la idea y consigna la exigencia en donde la 
debe de expresar y consignar, y, por lo mismo, refiriéndo- 
la únicamente al hijo casado. El que, por cualquiera de las 
causas de emancipación, haya salido de la patria potestad, 
libre ya del vínculo que lo ligaba, si es mayor de edad, en 
razón alguna puede considerarse impedido para contratar 
lo mismo con sus padres que con cualesquiera otras per- 
sonas, pues, concluida la causa, se concluyen los efectos-, y 
si es menor de edad, ni con sus padres ni con ninguno 
otro podrá obligarse válidamente por convención, si en 
ella no intervinieren sus guardadores. No necesitaba la ley, 
por lo tanto, referir el supuesto de la edad a la extinción 
de la patria potestad, o a la emancipación en términos ge- 
nerales, y por eso lo refiere a la causa especial del matri- 
monio, consignándolo en donde debe consignarlo. Pero si 
bien esto es lo cierto, de lo mismo se deduce que, conforme 
a la ley del Fuero, sólo se extinguían por el casamiento los 
efectos de la patria potestad cuando el hijo casado tuviera 
cumplidos los veinticinco años; y la razón es muy funda- 
mental: el menor que haya salido de la patria potestad 
tiene que estar constituido en tutela o cúratela; tiene, por 
consiguiente, otra persona de conciencia y experiencia que 
lo dirija, proteja y ampare cuando trate de negociar obli- 
gándose; mas como por casarse no se constituye el hombre 
en tutela ni cúratela, el casado, mientras esté en la menor 
edad, ni tiene ni se le concede discernimiento suficiente 
para obligarse, ni persona que supla el que le falte; por 
manera que la ley, con perfecta razón y alta filosofía, dis- 
tingue y determina todos los conceptos, que, sin embargo,, 
en alguna parte han venido á modificarse por la ya tantas 
veces citada ley 47 de Toro y por la 7.% título 2.°, libro 10 
de la N., en cuanto, como expusimos al tratar de los efec- 
tos civiles del matrimonio, concede al casado, mayor de 
los diez y ocho años, la administración de sus bienes y los 
de su mujer. 

Partiendo ya del supuesto de que el emancipado, por 
cualquiera de las causas que el derecho reconoce, incluso 
la del matrimonio, adquiere la facultad de contratar hasta 
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con sus mismos padres, verificándose los demás requisitos 
legales, todavía resta por examinar el concepto de la con- 
tratación con referencia a la misma emancipación. Hemos 
dicho que ésta, cuando es la voluntaria, conviene consig- 
narla en un documento público, y así lo exige la ley 17, 
título 18, Partida 4.* No dijimos entonces que el requisito 
era absolutamente necesario, porque si bien así es lo cierto 
por las leyes de las Partidas, su razón consistía en que, por 
regla general que en ellas mismas se establecía, la emanci- 
pación se verificaba por un acto convencional, aunque so- 
lemne y judicial, y de aquí resultaba la necesidad de que 
fuera menester que el padre mande «fazer carta, como saca 
ol fijo de su poder; porque se pueda probar la emancipa- 
eion, e non venga en dubda». Mas desde que la emancipa- 
ción voluntaria sólo puede conseguirse por medio de la 
real gracia, ya el documento en que conste basta por sí solo, 
sin necesidad de otra escritura. Sin embargo, para la ob- 
tención de la misma real gracia, es preciso hacer constar 
-el consentimiento de ambas partes, y he aquí cómo viene 
a resultar posible entre el padre y el hijo la convención que 
tenga por objeto la misma emancipación. Y, además, ésta 
resultará de la real gracia; pero para determinar lo concer- 
niente a la separación de derechos y acciones, si no absolu- 
tamente necesario, conveniente es que se otorgue la opor- 
tuna escritura; y de todas estas consideraciones, de la re- 
fundición de todos estos principios y supuestos, viene a 
deducirse la razón de la fuerza obligatoria que lógica y ju- 
rídicamente se concede a los contratos matrimoniales, por- 
que aunque sean convenidos entre el padre y el hijo cuan- 
do todavía está dentro de la patria potestad, tienen por 
•objeto la emancipación resultante del matrimonio. A esto 
pueden reducirse los efectos civiles de la emancipación en 
lo que respecta a las personas, pues los demás son los que 
naturalmente se desprenden de los mismos principios, y 
ya en sus oportunos lugares los hemos explicado y expla- 
nado; excusando, por lo tanto, incurrir en repeticiones, y 
recordando únicamente lo que en su oportuno lugar diji- 
mos acerca de la licencia o consentimiento de los padres 
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que los hijos necesitan para contraer matrimonio, pasare- 
mos a ocuparnos en el examen de los que se refieren a la& 
cosas. 

Todos también pueden comprenderse en la misma fór- 
mula o reconocimiento del principio «extinguida la causa, 
cesan sus efectos»; pero concretando la idea, resulta que 
tiene que referirse a los peculios, y especialísimamente al 
adventicio, porque los castrense y cuasicastrense, sin con- 
sideración a la patria potestad, y aun estando dentro de 
ella, pertenecen al hijo en plena propiedad, en dominio, 
usufructo y administración, y el proíecticio depende abso- 
lutamente de la voluntad del padre. 

Mucho se ha disputado, y, por consiguiente, diferentes 
son las opiniones de los autores, sobre si, al extinguirse la 
patria potestad, concluye el usufructo que al padre se con- 
cede en los bienes que al hijo corresponden como peculio 
adventicio. Nadie ha encontrado, ni en nuestra legislación 
ni en la romana, disposición alguna que explícita y direc- 
tamente resuelva la duda: nosotros no hemos sido más 
afortunados. No encontrándose medio de resolver la cues- 
tión por un criterio de autoridad fijo y determinado, hay 
que acudir al de razón, por medio de las analogías o de las 
deducciones lógicas de los principios que en la materia se 
reconocen, y para ello empezar por analizar o distinguir 
los supuestos. La extinción de la patria potestad, hemos 
visto que se produce por el delito del padre, por la digni- 
dad del hijo, por la emancipación, y, últimamente, por el 
matrimonio. En el primer supuesto, hasta repugnante se- 
ría reservar un derecho accesorio al que por delito pierde 
el principal. Es preciso no perder nunca de vista que el 
disfrutar del usufructo del peculio adventicio está admiti- 
do y establecido en el derecho, como consecuencia, coma 
efecto de la patria potestad. Cuando, pues, el padre, por 
delito, pierde, en virtud de la ley, el fundamento, la causa 
productora del efecto, no puede menos de reconocerse que 
éste cesa, pues, de lo contrario, vendría a pararse en reco- 
nocer efecto sin causa. No es tan fácil la determinación del 
segundo supuesto, porque si bien es cierto que las leyes 
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conceden al hijo la condición de persona de su propio de- 
recho siii jiiris por la dignidad a^que asciende, no implica 
contradicción el que el hijo la adquiera, sin perjuicio de los 
derechos del padre.^Uno de ellos es el usufructo del pecu- 
lio adventicio; acudiendo a la razón expuesta para el su- 
puesto anterior, vendremos a parar en que debe cesar por 
el principio de que, cesando la causa, cesan los efectos; 
pero enfrente de este principio se presenta otro de no me- 
nos fuerza en el terreno jurídico: el propietario no puede 
perder su derecho sino por un hecho que le sea imputa- 
ble, o en virtud de un precepto legal que lo determine; re- 
lativamente a esta materia ya hemos dicho que no hemos 
encontrado ley; la dignidad del hijo no puede imputarse 
al padre. En el capítulo 2.° del título 10 de la Novela 81 se 
dice: que no se quiere que el hijo que por dignidad adquie- 
re la condición de ser persona libre pierda ninguno de los 
derechos que competen a los legítimos: «Non enim volu- 
mus eum qui ita suee potestatis fit, perdere aliquod legiti- 
morum jus.» Pero esto verdaderamente se reduce a una 
declaración de reserva de derechos, que venía a ser necesa- 
ria en la legislación romana, en consideración a que los 
emancipados se diferenciaban en mucho de los que per- 
manecían sujetos a la patria potestad, pudiéndose citar, 
como por vía ejemplo, la exclusión en que por el derecho 
romano se encontraban los emancipados de la herencia 
legítima; y la reserva de los derechos correspondientes al 
hijo no induce a la extinción del derecho correspondiente 
al padre. Sin embargo, nos decidimos por la opinión de 
que cuando por dignidad sale el hijo de la patria potestad 
adquiere el usufructo de los bienes adventicios, perdién- 
dolo, por consiguiente, el padre; y creemos que, si no ex- 
plícita, implícitamente así se encuentra establecido en la 
ley, que viene a determinar el tercer supuesto, o sea el re- 
ferente a la emancipación voluntaria. 

Dice la 15 del título 18, Partida 4.*: «E por esta razón, 
quel saca de su poder, puede el padre retener para si, de 
los bienes aventicios del fijo, la meytad del usofruto. E 
esta meytad siempre se entiende que la puede aver, por 
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gualardon, porque lo sacó de su padre: fueras ende, si se- 
ñaladamente gela quitasse». Los antecedentes de esta dis- 
posición legal son romanos y perfectamente expresados se 
encuentran en el párrafo 3.° de la ley 6.“, título 49, libro 6.° 
del Código, y también en el párrafo 2.0, título q.o de las 
.Instituciones. Están reducidos a exponer que por una ley 
de Constantino se establecía que el padre, al emancipar al 
hijo, pudiera retener para sí, si quería, la tercera parte del 
peculio adventicio en pleno dominio o propiedad, y que, 
habiéndose observado que esto tenía algunos inconvenien- 
tes, se había determinado modificarlo, y determinar que 
no adquiriera el derecho a la tercera parte del dominio, y 
sí a la mitad del usufructo de todo el peculio adventicio, 
para que a la muerte del padre se consolidaran en el hijo 
los dos derechos respecto de la totalidad. La ley de Parti- 
da, por consiguiente, es una exacta y fiel traducción de 
lo determinado por Justiniano. Mas no sólo en su precep- 
to, sino en su razón. Justiniano llama al derecho de dis- 
frutar la mitad del usufructo premio de la emancipación, 
y los autores de las Partidas dicen: «... e esta meytad siem- 
pre se entiende que la pueda aver por galardón porque lo 
sacó de su poder»; por manera que a todas luces, tanto por 
nuestra ley como por sus precedentes romanos, el usu- 
fructo se concede al padre en consideración al beneficio 
que hace al hijo al darle la condición de la persona de su 
derecho. Si, pues, es esto lo cierto, en donde no existe la 
razón no puede aplicarse la parte preceptiva, y supuesto 
que cuando la extinción de la patria potestad se verifica 
por la dignidad a que asciende el hijo, nada hay que pre- 
miar, galardonar ni remunerar al padre en esta ley de 
Partida, y en sus precedentes romanos se encuentra para 
nosotros la razón inductiva a la opinión que seguimos de 
que sólo, de que exclusiva y taxativamente se concede al 
padre el derecho del usufructo de los bienes adventicios 
del hijo en el caso o supuesto de la emancipación volunta- 
ria. Concluye la ley diciendo que «al padre corresponde di- 
cha meytad fueras ende si señaladamente gela quitasse»- 
Este verbo es pronominal, y, por lo tanto, se r*efiere al 
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mismo padre, viniendo a significar que a su voluntad que- 
da el reservarse o no la mitad del usufructo, pero que no 
podrá suponerse la renuncia si el padre no lo hace expre- 
sa y terminantemente, lo que también está en absoluta 
conformidad con los dos citados textos de la legislación 
romana. 

En el cuarto y último supuesto, que es el que se realiza 
cuando la emancipación toma causa del matrimonio, ya 
no hay lugar a dudas, existiendo disposición legal que du- 
ra y explícitamente lo determine. La ley 48 de Toro, in- 
cluida en la 3.*, título 5.°, libro lode la N., dice así: «Man- 
damos que de aqui adelante el fijo, ó fija casándose e ve- 
lándose ayan para si el usufructo de todos sus bienes ad- 
venticios, puesto que sea vivo su padre, el cual sea obliga- 
do á gelo restituir, sin le quedar parte alguna del usofructo 
dellos.» Considerada esta disposición legal en sí misma, 
aparece clara y terminante, y como una precisa consecuen- 
cia de su precedente, la ley 47. Sin embargo, ha dado tam- 
bién margen a dudas y controversias, de las que no pode- 
mos prescindir. La más fundamental se reduce al examen 
y determinación de si el casamiento del ya emancipado 
produce, respecto de perder el padre el usufructo de la to- 
talidad del peculio adventicio, los mismos efectos que la 
emancipación que en el hijo que está constituido bajo la 
patria potestad se verifica por el casamiento. La dificultad 
resulta de la contraposición de derechos resultantes de una 
misma causa, si bien con la interposición de otro supuesto. 
Venimos determinando y admitiendo como verdad incon- 
cusa que el padre, emancipando voluntariamente al hijo, 
adquiere el derecho de retener y seguir disfrutando la mi- 
tad del usufructo de los bienes adventicios. Suponiendo, 
pues, realizada esta condición; suponiendo al hijo emanci- 
pado por la voluntad del padre, y a éste disfrutando legal- 
mente la mitad del peculio adventicio, si el hijo se casa, 
^privará al padre de su derecho.^ Para nosotros no es duda- 
ble la afirmativa, hasta el punto de abrigar el íntimo con- 
vencimiento de que, considerando los legisladores de Toro 
la cuestión, para darla resuelta usaron las palabras que se 
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encuentran consignadas en el texto legal. En primer lugar, 
sin distinguir cosa alguna sobre la condición del hijo o hija, 
dicen que, casándose y velándose, hayan para sí el usu- 
fructo de todos los bienes adventicios. Si, pues, la ley no 
distingue, legal sería admitir la distinción para modificar, 
según ella, los conceptos; y hay todavía más; al imponer al 
padre la obligación, se vale la ley del verbo restituir, que 
indudablemente es el más fuerte y determinante de todos 
los que podían usarse, y, por lo tanto, el que con mayor 
latitud puede expresar el concepto; y por si esto no basta- 
ra, concluye la ley diciendo: «sin le quedar parte alguna 
del Lisofructo», de modo que con toda claridad se expresa 
que, aun el caso de quedarle alguna parte por el casamien- 
to del hijo, la pierde o tiene que restituirla. Es indudable 
que, en el caso de la cuestión propuesta, al casarse el hijo 
que estuviera ya emancipado por la voluntad de su padre, 
a éste correspondía una parte de la mitad del usufructo. 
Pues bien; precisamente la ley, después de hablar del todo, 
concluye hablando de la parte; por manera que, aunque 
usando el más compendioso laconismo, exprime y expresa 
todo cuanto se hace necesario para determinar por ella mis- 
ma la cuestión, en sentido de que el hijo o la hija ya eman- 
cipados por la voluntad del padre, adquieren casándose el 
usufructo de la mitad de los bienes adventicios, que el pa- 
dre podía retener como premio de la emancipación. 

Resuelta la duda o cuestión que hemos calificado de 
más sustancial, y fijada nuestra opinión respecto de todos 
los efectos que, conforme a las leyes 47 y 48 de Toro, pro- 
duce el matrimonio relativamente a la extinción de la pa- 
tria potestad y a los derechos sobre el usufructo del pecu- 
lio adventicio, réstanos todavía exponer algunas ligeras 
consideraciones acerca de los argumentos que de la ley 48 
se han querido deducir contra la opinión de que por la dig- 
nidad a que asciende el hijo pierde el padre la mitad del 
usufructo del peculio adventicio. Dicen los impugnadores 
que, si por todas las causas de emancipación legal perdiera 
el derecho de que se trata, inútil era la ley 48, y que esto 
no puede admitirse, ni aun suponerse, viniendo a deducir 
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que tan sólo fué necesaria para establecer una a manera de 
excepción de la regla general. Nosotros, por el contrario,, 
creemos que al determinarse, no al establecerse de nuevo, 
una causa de emancipación distinta de la que existía, hubo 
necesidad de fijar todos sus efectos, evitando las dudas y 
cuestiones para lo sucesivo, y aclarando los conceptos y 
disposiciones de la ley del Fuero Real, que ya dejamos co- 
piada y examinada. Esta fué su verdadera razón: en esto 
consistía su necesidad, y siendo necesaria no puede califi- 
carse de inútil. En la ley del Fuero, como hemos visto, se 
hacían muy notables diferencias entre los hijos y las hijas 
relativamente a los efectos que producía el matrimonio, y 
en las leyes de Toro se les parificó por completo: el con- 
signarlo era necesario, y en la ley 48 se consignó respecto 
del usufructo de los bienes adventicios. Además, aun ad- 
mitido el supuesto de que tan sólo se conceda al padre la 
mitad del usufructo en el caso de emancipación voluntaria, 
podía haberse suscitado la duda de si debería disfrutarlo 
cuando siendo preciso su consentimiento para el matrimo- 
nio lo otorgara, trayendo a la argumentación el principio 
de (do que es causa de la causa es causa de lo causado», 
pues si la emancipación resultara del matrimonio y para 
el matrimonio era necesario el otorgamiento del padre, por 
la voluntad del padre salía el hijo de la patria potestad. 
Y, aunque no fuera más que para evitar esta duda, para 
resolver esta cuestión, lejos de ser inútil, se hacía necesaria 
la ley 48. 

Por último, la citada ley 48 de Toro tuvo otra razón de 
necesidad: por las 13 y 14 del título ir, libro 4.° del Fuero 
Juzgo, entre otras cosas, se ordenaba que, cuando el hijo o 
hija se casaran, el padre tuviera que darle los bienes que le 
pertenecieran por herencia de la madre, reservándose la 
tercera parte en lugar del usufructo: «Denle su parte de la 
buena de su madre, assi que el padre retenga para si la ter- 
cia parte por uso del fruto.» Establecían además que, cuan- 
do el hijo o hija llegaran a cumplir veinte años, aunque no 
se casase, tuviera el padre que darle la mitad de los bienes 
que fueran de la propiedad de ellos, reteniendo la otra mi- 
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tad por sus días para que después de su muerte recibie- 
ran la totalidad íntegramente; y como respecto de estos 
particulares nada terminantemente se dice en las leyes del 
Fuero Real, podía surgir la duda acerca de su vigor, duda 
que vino a resolverse con toda claridad y especificación por 
la legislación de Toro, en la cual, reconociéndose el su- 
puesto de que el usufructo del peculio adventicio pertenez- 
ca al padre mientras los hijos y las hijas no contraigan 
matrimonio, se declara que lo pierda en su totalidad por el 
mero hecho de contraerlo. De estas mismas leyes, y con 
bastante latitud, tendremos que ocuparnos en el capítulo 
siguiente. 

Nada más creemos preciso decir sobre ella, pues de lo 
referente a exigirse las velaciones al casamiento, ya hemos 
tratado al ocuparnos de la 47, y la expresión de que aun- 
que viva su padre tan sólo se dirige a expresar y determi- 
nar el concepto de que, desde el momento del casamiento, 
y sin esperar a la muerte del padre, sin retener parte algu- 
na del usufructo, debe restituir al hijo o hija íntegramente 
su peculio adventicio. 

A esto pueden reducirse sustancialmente los efectos de 
la emancipación con relación a las cosas, refiriéndonos, no 
obstante, a lo que en diferentes lugares tenemos consigna- 
do y explicado; sin embargo, al dar por concluido el tratado 
de la patria potestad, conviene advertir que necesaria- 
mente se enlaza con todas las demás instituciones juridi- 
cas; que todas, y cada una, se encuentran en íntima rela- 
ción, por lo que, si bien tiene que considerarse como con- 
secuencia de unas, no puede menos de aparecer como an- 
tecedente de otras, y, desde luego, en el título siguiente 
veremos confirmada esta verdad. 


TÍTULO IV 


De la guarda de los huérfanos. 


CAPÍTULO PRIMERO 


Ideas generales. 


Fundamento, objeto y razón de la institución. — El concepto de guarda de huér' 
fanos como fundamental y comprensivo de la tutela y de la cúratela. — Signific¿i- 
do de la palabra huérfano en la legislación romana y en la goda.— Si era huérfano 
el que le quedaba madre. — Poder que los godos concedían a la madre sobre sus 
hijos. — Caso de segundas nupcias del padre. — Idea general de la guarda y mé- 
todo jurídico con que la desenvolvían los romanos — Guarda de las mujeres. — 
Evolución del Derecho romano sobre el particular. — Carácter del ejercicio de a 
guarda. — Método o plan de materias. 

' Con el examen del matrimonio, de sus efectos civiles y 
de la patria potestad, que también puede considerarse 
como uno de ellos desde que por la ley 47 de Toro se de-- 
terminó que el hombre al casarse quedara emancipado y, 
por consiguiente, libre del poder de su padre y en aptitud 
legal de ejercerlo sobre sus hijos, puede decirse que se 
perfecciona el complemento de lo concerniente a la gran- 
de institución que en lo natura!, social y legal se significa 
con la palabra familia. Mientras esta sociedad subsiste 
como necesaria, se reconoce su jefatura y consiguiente 
subordinación de todas las demás personas que la consti- 
tuyen : al padre corresponde el poder y representación de 
la misma sociedad mientras los individuos que la compo- 
nen están en la patria potestad formando la sociedad do- 
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méstica o familiar, existe un jefe y representante de los 
mismos y de todos sus intereses, resultando la suficiente 
y necesaria garantía, porque nadie mejor que el padre, 
impelido por los afectos naturales, ha de conocer y practi- 
car lo que a sus hijos convenga bajo todos conceptos. 
Pero esta jefatura de protección y amparo llega frecuente- 
mente a faltar cuando todavía es necesaria, y no podría 
merecer el calificativo de justa y previsora la legislación 
■si no hubiera tratado de subvenir a esta necesidad suplien- 
do la falta y procurando evitar los males a que quedaran 
expuestos los que en tal situación se encontrasen. He aquí 
el fundamento, objeto y razón de la institución, cuyo exa- 
men ha de ser la materia de este título, y para entrar en 
él, lo que desde luego, ó en primer término, ocurre es pa- 
rar la consideración sobre las palabras de que nos hemos 
valido para su epígrafe. 

La generalidad de los autores, o han tratado en dife- 
rentes títulos de la tutela y cúratela, o las han refundido 
en uno solo, valiéndose, para expresar el concepto, de las 
dos voces; nosotros hemos creído que la idea se significa 
con mucha mayor precisión comprendiéndola en las pala- 
bras con que la significamos, porque con ellas se determi- 
na ya uno de los conceptos o supuestos principales, cual 
es el de que precisamente va a tratarse de los que por no 
tener padre necesitan de otras personas que los amparen 
y protejan. Tenemos también a nuestro favor una que se 
puede llamar hasta razón legal, porque el mismo epígrafe 
que nosotros usaron los autores de las Partidas, separán- 
dose de lo que constantemente les servía de ejemplo y nor- 
ma de conducta, cual era el Derecho romano, y atendien- 
do más bien a lo fundamental de la materia que al artificio 
científico. Los romanos distinguían muy esencialmente 
la tutela de la cúratela: las hacían proceder de distintas 
causas; tenían que sujetarlas a las consecuencias precisas 
<que deducían de diversos principios, y se veían precisa- 
dos, por lo tanto, a considerarlas con muy precisa distin- 
ción; los godos, como ya en otras ocasiones hemos dicho, 
•sin sujetarse tan estrictamente al artificio de la ciencia. 
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acudían más directamente a la razón natural; que la ma- 
teria en que nos ocupamos consiste en proporcionar guar- 
dador al que no lo tiene, y por sus circunstancias especia- 
les lo necesita. Al tiempo de formarse el Código Alfonsino 
aparecían los dos sistemas: los que lo formaron optaron 
por expresar lo fundamental, sin perjuicio de proceder 
después a determinar las debidas distinciones. De este 
mismo modo procederemos, examinando en capítulos se- 
parados la tutela y la cúratela para fijar sus diferencias, y 
pasando después a considerar todo lo que les es común; 
mas antes de llegar a este análisis nos es forzoso detener- 
nos en la consideración de algunas otras ideas generales. 

Hemos indicado que con la palabra huérfanos se signi- 
fica la persona que, necesitando un guardador, no tiene el 
que en primer lugar debe serlo, que es su padre. Tal era 
el verdadero concepto en el Derecho romano, y en el mis- 
mo se trasladó a la legislación de las Partidas: el hijo, al 
morir el padre, aunque le quedara madre, se reputaba 
huérfano; pero también hemos notado en el primer capí- 
tulo del título anterior que, conforme a la ley i.^^, título 3.°, 
libro del Fuero Juzgo, ya vino a declararse que sólo se 
llamaran huérfanos los menores de quince años que hu- 
bieran perdido a su padre y a su madre. Recordando, por 
lo tanto, lo que allá dijimos, conviene aquí consignar que, 
según la legislación goda, el menor de quince años, aun- 
que hubiera perdido a su padre, no era huérfano, y, por 
consiguiente, no se encontraba en el caso de necesitar guar- 
dador, porque natural y legalmente lo era su madre. Ex- 
tractamos y comentamos también en el mismo lugar, y 
con el objeto de explicar la que llamamos materna potes- 
tad, las leyes 3.^, del mismo título, y 8.®, título i.®, libro 3." 
del Fuero Juzgo, pero no podemos prescindir de volver a 
ellas y examinarlas con relación a la materia en que nos 
ocupamos, si bien por ahora nos cumple tan sólo fijar la 
advertencia que de ella se desprende para determinar los 
distintos significados que en las legislaciones romana y 
goda tiene la palabra huérfano. 

Si al derecho de la madre, conforme a las citadas leyes. 
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se le da el nombre de materna potestad, el concepto resul- 
tará general, pues sólo vendrán a constituirse en guardar 
los huérfanos en concepto de haber perdido al padre y a la 
madre; pero si a ese mismo derecho de la madre se le quie- 
re negar el calificativo de potestad materna, forzosamente 
se incurre en tenerlo que llamar guarda, y, en tal caso, 
en el de reconocer que los que no son huérfanos deben te- 
ner guardadores. Todo, pues, en último término, se reduce 
a si el derecho de la madre es tan fuerte que tenga que so- 
breponerse a la guarda establecida por el padre, de modo 
que no sea permitido al padre nombrar tutor en su testa- 
mento para el caso en que cuando el muera deban quedar 
sometidos a la potestad de la madre. En la legislación goda 
no se encuentra establecida guarda testamentaria, y de esta 
misma resulta que no se incurra en contradicción, y aun 
admitiendo que debiéndose limitar el poder de la madre, 
después de muerto el padre, al concepto de mera guarda 
legítima, aparezca antepuesta o preferida a la testamenta- 
ria. Son muy de notar también las leyes 13 y 14 del títu- 
lo 2.0, libro 4.0 del Fuero Juzgo: ya nos hemos hecho cargo 
de ellas en la última parte del título anterior para indicar 
lo que establecen respecto de conservar o no el padre el 
peculio adventicio cuando el hijo contrae matrimonio: pero 
ahora tenemos que examinarlas concretamente al punto 
que nos ocupa. En la primera claramente se dice: «La ma- 
dre muerta los fiios deben fincar en poder de! padre si son 
daquel casamiento e deve tener su buena de los fiios si non 
casar con otra..... E si el padre se casa con otra muller, 
porque non es derecho que los fiios sean en poder dotri si 
non de su padre; el padre tenga la sus cosas e los fiios en 
guarda assi quemo es de suso dicho.» Sigue la ley estable- 
ciendo los casos en que debe hacerse inventario y otras 
particularidades; y la segunda de las citadas dice: «En la 
ley de suso es dicho que si el padre non casa después de la 
muerte de la muller que los fiios finquen en su poder con 
todas sus cosas fasta que casen, e que el padre deve aver 
los frutos, e despender con sus fiios comunalmientre, e que 
después que los fiios casasen ó cumpliesen XX años, que 


DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 257 

el padre Ies deve dar la meytad de la buena de la madre, e 
quel haya la otra meytad de la buena en toda su vida, e 
que la non pueda vender nin dar. E que los fiios de la mu- 
11er le deven aver después de la muerte del padre; e si el 
padre se casare los fiios tomen la buena de la madre e que 
sean en poder dotri con toda su buena e non en poder del 
padre. Y esto nos semeia á nos muy desguisada cosa, que 
non les miembra lo que dice Salomón.» Sigue la ley citan- 
do varios textos de las Sagradas Escrituras, y ordena «que 
el marido que se casar después de la muerte de la muller 
si oviese fiios de ella sean en poder del padre con todas sus 
cosas después de la muerte de la madre con las cosas que 
les pertenescen de parte de la madre, assi como es dicho 
en la ley de suso». Concluye mandando que se haga inven- 
tario y ratificando las disposiciones de la anterior respecto 
de la entrega de los bienes adventicios. 

Vistas estas dos leyes, parece que la segunda se refiere 
a la primera; pero bien consideradas, se comprende que no 
es así, porque la referencia no está conforme con el que de- 
bía ser su relato. Todo el objeto de la 14 se reduce a dero- 
gar o destruir el precepto de que, si el padre se casa, los hi- 
jos salgan de su poder, y tanto ellos, como sus cosas que 
hayan recibido de la madre, se constituyan en guarda o po- 
der de otro, y a la verdad que en la 13 no se encuentra se- 
mejante precepto, sino precisamente el contrario, o sea el 
mismo que viene a determinarse por la 14. Se hace preciso 
advertir que ésta no está inclusa en el texto latino, que en 
el castellano se le califica de antigua, y que Llórente, sin 
negarle el calificativo, la supone reformada por Sionando o 
San Isidoro. Todo esto produce una manifiesta confusión, 
de la cual sólo puede salirse suponiendo que existiera otra 
ley a la cual se refiriera la 14, y en la que apareciera el pre- 
cepto de que el padre al casarse perdiera la patria potestad, 
y que tan sólo por la colocación que se ha dado a estas 
dos leyes en los Códices romanceados, venga a aparecer 
que la 14 se refiera a la 13. Acudiendo, por lo tanto, al texto 
latino, se observa con toda claridad preceptuado por la 13 
que, si el padre contrae segundas nupcias, no por eso deje a 
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SUS hijos, sino que siga rigiendo a ellos y a sus cosas; iuxla 
siiperioreui inodum tiiitionis. Por manera que a todas lu- 
ces, y sin que pueda caber sobre ello la menor duda, por el 
texto latino, con muchísima mayor claridad que en el cas- 
tellano, se preceptúa que no por casarse el padre pierde la 
patria potestad o superior tutela. Nótase también en las 
dos leyes citadas que el padre, mientras los hijos no se ca- 
san o no cumplen veinte años, tiene derecho al peculio ad- 
venticio de los mismos, con la obligación de invertirlo en 
el sostenimiento de la familia, y la facultad de dedicar lo 
restante a lo que fuere su libre voluntad. Pues bien: en la 
ley 15, que en el texto latino es la j^, se conceden los mis- 
mos, idénticos derechos a la madre mientras permanece 
viuda. La condición de viudez no perjudica el concepto, 
porque la diferencia se deduce de causas enteramente di- 
versas: el hombre, al casarse, no pierde la libre adminis- 
tración y disposición de sus cosas, y la mujer sí, porque 
se sujeta a la potestad marital; el padre, por lo tanto, sin 
inconveniente, sin contradicción de ningún género, puede, 
aunque se case, retener la facultad que se le concede so- 
bre el peculio adventicio de sus hijos; pero si la misma fa- 
cultad se le reservara a la madre, resultaría que ya no ella, 
sino su marido, fuera el que, más o menos arbitrariamen- 
te, dispusiera del usufructo de los bienes adventicios de 
sus hijastros o entenados. Explicada, pues, la diferencia, 
por su razón viene, en último término, a resultar que igua- 
les e idénticos derechos se conceden a la madre que al pa- 
dre sobre los bienes de los hijos, y de todo ello, que la po- 
testad materna entre los godos, si no era absolutamente 
igual a la paterna, venía a ser completamente semejante. 
Nos hemos detenido acerca de este punto tal vez demasia- 
do ; pero esperamos se nos dispense la demasía conside- 
rando lo muy interesante que es, para poder conocer los 
fundamentos de la guarda de los huérfanos, la determina- 
ción de los otros poderes, cuya falta con éste se trata de 
suplir. No puede nunca perderse de vista lo que, por lo 
mismo, constantemente venimos repitiendo; nuestro de- 
recho, nuestra legislación actual, tiene dos orígenes, pro- 
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cede de las dos que le han precedido: la romana y la goda; 
sin conocer, por lo tanto, estos antecedentes, raya en el 
imposible llegar al verdadero conocimiento de la actual. 
Conveniente en sumo grado, si no absolutamente necesa- 
rio, es, por lo mismo, determinar y fijar cuál era el poder 
que los godos concedían a la madre sobre sus hijos, por- 
que de este modo se llegará a comprender que la tutela le- 
gítima de la madre y de la abuela, que en el Derecho ro- 
mano aparece como una mera concesión, tal vez repug- 
nante a los principios fundamentales, en la legislación 
goda se eleva a verdadero principio fundamental, inmedia- 
tamente comprendido en la institución de la potestad ma- 
terna. 

Desembarazados ya de esta que quizá se califique de 
verdadera digresión, y reanudando el hilo de las ideas ge- 
nerales, volveremos a seguir el examen de la materia en 
cuanto debe ser objeto de este capítulo. Sólo los huérfanos 
pueden ser constituidos en guarda, y los romanos expre- 
saban el mismo concepto por medio de la fórmula Patrem 
Jiabenti tutor non datar. En su rigorismo científico, la pro- 
posición era completamente exacta: el que tenía padre, no 
era absolutamente libre, no era capite libero; estaba sujeto 
a una ajena voluntad legal y forzosa, y no podía sujetár- 
sele a otra. Para llegar a explicar y determinar estos con- 
ceptos, se valían de la teoría comprendida bajo la fórmula 
capitis diminutio, que podemos traducir disminución de 
estado. Llamaban cabeza a la persona cuyo nombre, bajo 
cualquier concepto, debiera figurar en las tablas o listas 
censuales, y en ellas sólo se incluía a los hombres libres, a 
ios ciudadanos y a los padres de familia, y, por lo tanto, 
dividían las cabezas o estados en libertad de ciudadanía 
y de familia, y se disminuía la cabeza o estado cuando de 
uno superior se pasaba a otro inferior. El padre de familias 
que se constituía bajo la paterna potestad sufría la dismi- 
nución mínima, porque todavía quedaba ciudadano y 
hombre libre, y sólo, por consiguiente, perdía la suprema 
condición de ser persona de su propio derecho. El que 
siendo ciudadano romano perdía la ciudadanía, reducién- 
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dose. por ejemplo, a peregrino, sufría la disminución me- 
dia, y el que de hombre libre pasaba a ser esclavo sufría 
Ja disminución máxima, porque dejaba de ser considerado 
como cabeza y hasta como persona. El siervo no podía ser 
constituido en tutela, porque tenía señor; tampoco el pere- 
grino, porque la tutela romana sólo se concedía a los ciu- 
dadanos romanos, y tampoco el hijo de familias, porque 
estaba sujeto a la patria potestad: sólo, pues, los que esta- 
ban en estado o cabeza máxima o preferente, solamente 
las personas de su propio derecho eran las que podían ser 
constituidas en tutela, sin incurrir en el inconveniente de 
que resultaran dos poderes luchando y contradiciéndose. 
Pero la fórmula preinserta era también completamente 
exacta en otro sentido, si bien pueda calificarse de excep- 
cional. Los romanos, como ya queda indicado, y con mu- 
cha m.ayor precisión que nosotros, distinguían la tutela de 
la cúratela; en ningún caso admitían que tuviera tutor el 
hijo de familias, pero sí en algunos que tuviera curador; 
por ejemplo: cuando era instituido heredero con semejan- 
te condición ; cuando siendo menor tenía que litigar con- 
tra su padre. Si, pues, en la proposición se extendiera el 
concepto a la tutela y cúratela, tan pronto como se quisie- 
ra tomar por universal, sería falsa, por lo que, y para te- 
nerse a todo el rigor lógico y jurídico, la concretaban úni- 
camente a la tutela. 

Distinguían también los romanos la razón o causa ne- 
cesaria de la tutela y cúratela, pero en la distinción había 
más artificio científico que razón convincente: tomaban ab- 
solutamente por motivo de la tutela la falta de edad, y apli- 
caban la cúratela a la falta de suficiente discernimiento por 
cualquier otro motivo*. Como la verdad es más sencilla, y 
consiste en la necesidad de que sean auxiliados por perso- 
nas competentes las que obrando por sí solas podrían per- 
judicarse, resultaba que en la distinción científica, por de- 
masiadamente artificiosa, se faltaba a la verdad, a la natu- 
raleza de las mismas cosas, porque es lo cierto que, sin más 
razón que la falta de edad, se daban guardas a las perso- 
nas, incurriéndose en la necesidad de ir complicando más 
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y más el artificio para salvar la patente contradicción. De 
£iquí el distinguir que la tutela se instituía primariamente 
para las personas y secundariamente para las cosas, y la 
cúratela, por el contrario, primariamente para las cosas y 
secundariamente para las personas; y de aquí también la 
necesidad de distinguir entre interponer la autoridad, pres- 
tar su consentimiento, obrar como en causa propia, rati- 
ficar lo actuado y administrar. Para fijar estos conceptos, 
distinguían las edades conforme se manifiesta por la tabla 
siguiente: 


El hombre es infante 

hasta los 7 años. 

Próximo a la infancia 


hasta los 

10 V. - 

Próximo a la pubertad 


hasta los 

14 — 

Púber a los 

14 — 

Plenamente púber a los 

18 — 

Mayor de edad a los. . 

25 — 


La mujer es infanta 

hasta los 7 años. 

Próxima a la infancia 

hasta los 9 Yo — 

Próxima a la pubertad 

hasta los 12 — 

Púber a los 12 — 

Plenamente púber a los 14 — 

Mayor de edad a los . . 25 — 


Hecha esta graduación, distinguían del modo siguiente: 
■durante la infancia nada podía hacer el pupilo: todo, por 
consiguiente, tenía que hacerlo en su nombre el tutor, 
obrando por sí y como en causa propia; desde que se salía 
de la edad infantil, y hasta que se llegaba a la pubertad, ya 
el pupilo podía hacerlo todo; mas para que fuera válido lo 
que pudiera obligarlo, era preciso que el tutor interpusiera 
su autoridad. Al cumplir la pubertad dejaba de ser pupilo, 
y salía, por consiguiente, de la tutela: podía ya obrar por 
sí; pero en todo aquello que le obligara debía intervenir el 
curador, prestando su consentimiento; de modo que la di- 
ferencia consistía en interponer la autoridad o prestar el 
consentimiento, y prácticamente se reducía a las diferentes 
formas o solemnidades externas que se exigían para el 
acto. La verdad es más clara y luminosa en cualquiera po- 
sición en que se encuentre el hombre, necesitando, por sus 
circunstancias especiales, del cuidado, amparo y protec- 
ción de otros hombres; aquellos que deban prestarle este 
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servicio deberán obrar del modo que se realice el fin. Si se 
reconoce que el infante nada puede hacer por sí, por supo- 
nerse que absolutamente carece de discernimiento, ^‘cómo, 
por más que se complique el artificio científico, se ha de 
venir a parar en que el privado absolutamente de razón, el 
constantemente loco hasta el frenesí, por solo el hecho de 
ser mayor de catorce años, ha de hacerlas cosas y sólo ne- 
cesita el consentimiento de su curador? F^orzoso es recono- 
cer que todo exceso es malo, que siempre por la exagera- 
ción se llega a la inexactitud, y que los romanos, a fuerza 
de distinguir y analizar, en muchas ocasiones llegaron a 
oscurecer y a destruir la verdadera sustancia de las cosas. 
Con esto queda fijada la idea general de la guarda y el mé- 
todo jurídico con que los romanos la desenvolvían, y cuen- 
ta que nosotros no lo criticamos en concepto de creerlo 
malo, sino en el de que tal vez, por acudir de un modo exa- 
gerado al examen del método y de las formas externas, se 
llegue a perder de vista el objeto principal, del cual nunca 
debe prescindirse. Al tratar especialmente de la cúratela, 
notaremos la razón por la cual a los incapacitados se les 
daba curador y no tutor cuando ya habían salido de la 
edad pupilar, pero es preciso anteponer estas ideas gene- 
rales para que, al llegar a hablar de las particulares de cada, 
una de las dos guardas, pueda usarse el método científico 
y el lenguaje jurídico, sin el inconveniente de incurrir en 
exageraciones. 

Intimamente relacionado con este punto se encuentra lo 
referente a la guarda de las mujeres. Por su antiguo dere- 
cho nunca salían de la tutela, a no ser que quedaran viu- 
das teniendo tres hijos, y harto sabido el texto de Catón 
donde dice: «Majores nostri nullam nec privatam quidem 
rem agere feminas sine auctore voluerunt, in manu esse 
parentum, fratrum, vivorum.» Estaban siempre sujetas, o 
a la potestad del padre o a la del marido, o a la de los pa- 
rientes agnados, dándose siempre a esta última el nombre 
de tutela, incurriéndose en la necesidad de seguir ésta, de- 
nominando pupilar a la que ejercían mientras la mujer no 
tenía doce años cumplidos, y perpetua a la que se recono- 
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cía desde esa edad en adelante. En la legislación justiniana 
ya se omitió semejante distinción, aboliéndose por comple- 
to la tutela perpetua de las mujeres y extendiéndose a ellas 
la cúratela, bajo las mismas reglas y supuestos que regían 
respecto ds los hombres. Mas no se redujo a esto sólo la 
variación introducida: las mujeres, por el antiguo dere- 
cho, no podían ser tutores, porque no podían ejercer car- 
gos públicos, y la tutela lo era. Justiniano, en el capítu- 
lo 15 de su Novela ii8, estableció no sólo que pudieran 
serlo la madre y la abuela del pupilo, sino que entraran a 
ejercer el cargo con preferencia a todos los demás agna- 
dos, si bien con las condiciones de renunciar a segundas 
nupcias y al beneficio del Senado-consulto Veleyano, por 
el cual se establecía que las mujeres no quedaran obliga- 
das al afianzar por otros. Estas dos condiciones son tan 
necesarias como naturales: la primera, porque, según ya 
hemos indicado, la viuda, al casarse, pierde parte de su 
personalidad, de su cabeza, de su estado, constituyéndose 
bajo la potestad marital; y la segunda, porque siendo in- 
herente al cargo de la tutela la obligación de responder de 
sus actos en cuanto pueden perjudicar al pupilo, era pre- 
ciso remover lo que pudiera oponerse a esta responsabili- 
dad. La razón de haberse concedido esto a la madre y a la 
abuela, muy justificadamente, la tomó Justiniano del amor 
natural, y nótese, aunque sea de paso, que antes que los 
romanos la habían encontrado y apreciado los godos. 

Acabamos de decir, para dar la razón por la cual en el 
antiguo Derecho romano no podían las mujeres ser tutores, 
que precisamente consistía en que la tutela era un cargo 
público, y así es lo cierto, y también que esto, aunque li- 
gera, necesita alguna explicación. No se decía que fuera 
oficio, porque el tutor nada público administraba, de nin- 
guna autoridad pública se encontraba revestido, ni disfru- 
taba sueldo, salario ni estipendio que debiera satisfacerle 
el Estado; de modo que en todo y por todo estaba conte- 
nido en la condición de persona privada. Pero al mismo 
tiempo la obligación de amparar al desvalido era general 
y recíproca; y he aquí por lo que sin ser oficio era verda- 
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dero cargo, obligatorio por la pública autoridad de la ley, 
que venía a determinarse mediante la causa que produjere 
el concreto en cada caso especial. Mas si así era entre los 
romanos, no con igual precisión entre los godos; aquéllos 
acudían con demasiada frecuencia, exageradamente, al m- 
íerest reipiiblice, que bien traducido significa: está entre las 
cosas de la república. Los godos no daban tanta extensión 
a la idea de Estado o de Gobierno. Creemos conveniente 
esta indicación como idea general, porque más adelante, y 
en su oportuno lugar, tendremos que examinar muy dete- 
nidamente el punto de si el ejercicio de la guarda de los 
huérfanos es verdaderamente forzoso o viene a resultar 
voluntario. 

Con estos antecedentes podemos ya pasar al examen 
de cada uno de los puntos concretos de la materia, para 
llegar a fijar las particularidades de cada una de las dos 
especies en que primariamente se divide la guarda de 
los huérfanos, y son la tutela y cúratela; examinando en 
cada una de ellas las subdivisiones por medio de las cua- 
les se desarrolla el método, determinando sus diferencias 
para distinguirlas y poderlas también considerar en lo 
que tienen de común, y con la previa advertencia de que 
lo que existe vigente en esta materia, en cuanto a lo doc- 
trinal, es, principalmente, lo de origen romano trasladado 

al Código de las Partidas, pero que en lo verdaderamente 
^ * 
preceptivo se encuentra mucho de origen gótico, por lo 

que se hace indispensable proceder sin perder de vi^ta los 

dos orígenes, y para ello ir considerando la doctrina a la 

par que el precepto, aunque con todo el cuidado necesario 

para no incurrir en confusión. 


CAPÍTULO II 


De la tutela. 

SECCIÓN PRIMERA 

DEFINICIÓN Y DIVISIÓN DE LA TUTELA (l) 


Definición de la tutela, — Clases de tutela. 


Servio Sulpicio, príucipe de los jurisconsultos en tiem- 
po de Cicerón, definió así la tutela: TTs et potestas in capite 
libero ad tuendum eum, qui per cetatem ipse se tueri nequil^ 
jure civili data vel perrnissa. Esta definición ha sido, en di- 
ferentes conceptos, impugnada ; nosotros creemos que lo 
que merece verdadera y fundada impugnación es el mal 
uso que de ella se ha hecho: generalmente, se ha puesto al 
frente del tratado como indicativa de lo que se trata de co- 
nocer y estudiar, y su autor, seguramente, no la formó en 
tal concepto, sino precisamente en el contrario, en el de 
ser una verdadera síntesis, una exacta compilación de todo 
lo que se comprende en la materia: de ser el resultado de 
todo lo que el príncipe de los jurisconsultos había llegado a 
saber, y decía, no a los que principiaran a estudiar, sino á la 
clase de jurisconsultos en la época en que había llegado a 
su apogeo la ciencia del derecho. Las definiciones que prece- 
den a las cuestiones deben ser las que basten para indicar- 
nos la cosa de que se trata y fijar bien el sentido de las pala- 
bras que se emplean. «La definición perfecta ha de estar al 
fin de los tratados, pues que, debiendo explicar la cosa, ha 
de ser el resultado de las investigaciones. Querer definir 
desde luego la cosa equivale a suponer lo mismo que se 
busca: a confundir la semilla con la cosecha.» Es cierto 


(1) Artículos 199 a. 205 del Código civil. 
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que, en llegando a entender perfectamente esta definición, 
nada quedará que saber en la materia; pero, por lo mismo, 
es imposible entenderla y apreciarla en lo que vale, hasta 
que se sepa todo lo que en la materia se comprende. Lo 
prudente, por lo tanto, es acudir a otra menos científica, 
más sencilla, de más fácil comprensión, aunque no sea tan 
sublime ni tan exactamente jurídica, y que tampoco pueda 
tacharse por tener a su favor la autoridad legal. Dice la 
ley I.", título i6, Partida 6.* : (fTutela, tanto quier dezir, en 
latín, como guarda, en romance, que es dada, e otorga- 
da al huérfano libre menor de catorze años, e á la huérfa- 
na menor de doze años, que non se puede, nin sabe ampa- 
rar. E tal guarda como esta otorga el derecho á los Guar- 
dadores sobre las cabezas de los menores, maguer non 
quieran, ó non lo demanden ellos. Pero si pleyto fuesse 
movido, de servidumbre; contra algund mozo desta edad, 
bien le puede el Juez dar un Guardador, que le ampare la 
libertad, e lo suyo. Otrosí dezimos que el Guardador debe 
ser dado para guardar la persona del mozo, e sus bienes, 
e non deve ser puesto por una cosa, ó un pleyto señalado, 
tan solamente.» De esta ley, compendiando sus modos de 
expresión, para que haciéndola más breve pueda retenerse 
mejor en la memoria, puede deducir la siguiente definición 
de la tutela. Es la necesaria protección, a la cual deben so- 
meterse los huérfanos impúberos, para que sean guarda- 
das sus personas, cuidados sus bienes y procurados sus 
intereses. Muy lejos estamos de presumir que esta defini- 
ción satisfaga todas las exigencias: necedad sería intentar 
lo que no consiguió Servio Sulpicio; sin embargo, creemos 
que, una vez fijado el sentido de las palabras, bastará para 
indicar la cosa definida, y de punto de partida para llegar 
a poderla conocer. 

Decimos necesaria protección, primero, para expresar 
la necesidad de la institución, pues necesario es amparar 
al que por sí mismo no puede hacerlo, y segundo, para 
fijar que los que la necesitan forzosamente, o, como dice la 
ley, «maguer non quieran ó non lo demanden», deben so- 
meterse á ella, si bien perdiendo parte de su libertad para 
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reportar un beneficio mayor que el perjuicio que se les 
cause. Refiérese en seguida la idea a los huérfanos impú- 
beros para significar que a esta clase de prptección deben 
estar sujetos los varones menores de catorce años y las mu- 
jeres menores de doce que no tengan padre, o que estén fue- 
ra de la patria potestad, pues tal es el significado de la pa- 
labra huérfanos en el sentido que la usa la ley, y todas las 
demás del Código de las Partidas, si bien conforme a 
la i.‘, título 3.*^, libro 4.“ del Fuero Juzgo, como ya hemos 
dicho en el capítulo anterior, sólo debiera aplicarse el cali- 
ficativo a los que fueran menos de quince años y hubieran 
perdido el padre y la madre. Sigue la definición diciendo: 
para que sean guardadas sus personas, cuidados sus bie- 
nes y procurados sus intereses; y aquí ya, después de ha- 
ber consignado lo que lógicamente se llama género próxi- 
mo, y que consiste en ser protección necesaria a los huér- 
fanos impúberos, se fija la última diferencia, determinan- 
do el objeto a que se refiere y expresándolo por medio de 
una graduación, que claramente demuestra el orden de las 
ideas, poniendo, en primer lugar, la guarda de la persona: 
en segundo, el cuidado de sus cosas, y en tercero y último, 
la procuración de sus intereses; con lo cual se indica que 
el cuidado no debe concretarse a conservar, sino que debe 
extenderse a aumentar, viniéndose a pararen que con esto 
hasta se satisface la exigencia que algunos tendrían de que 
se expresara en la definición que el tutor debe ser dado 
primariamente para las personas y secundariamente para 
las cosas, y que no debe ser puesto para una sola ni para 
negocio señalado, que es lo que en su final determina la ci- 
tada ley. 

La siguiente, 2.* del mismo título, dice así: «En tres ma- 
neras pueden ser establecidos los Guardadores de los mo- 
zos que fincan huérfanos. La primera es, quando el padre 
establesce Guardador á su hijo en su testamento, á que lla- 
man en latín, Tutor testamentarius; que quiere tanto dezir, 
como Guardador que es dado en testamento de otri. La se- 
gunda, quando el padre non dexa Guardador al fijo en su 
testamento, e ha parientes. Ca estonce, las leyes otorgan 
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que sea Guardador del huérfano, el que es mas cercano pa- 
riente. E este atal es dicho en latin, Tutor legitimus; que 
quier tanto dezir, como Guardador que es dado por ley, e 
por derecho. La tercera manera es, quando el padre non 
deja Guardador á su fijo, nin ha pariente cercano que lo 
guarde; ó si lo ha, es embargado, de manera, que non lo 
puede^ e non lo quiere guardar: e estonce el Juez de aquel 
lugar le da por Guardador algún orne bueno, e leal. E á 
este Guardador atal dizen en latin, Tutor dativus; que quier 
tanto dezir, como Guardador que es dado por alvedrio del 
Juez: e porque ha departimiento entre estos Guardadores, 
queremos fablar de cada uno dellos; e primeramente de 
aquel que establesce el padre á sus fijos, e á los otros que 
descienden del.» Tenemos ya en esta ley dividida la tutela 
en testamentaria, legítima y dativa e indicado el orden de 
proceder en su examen para ir exponiendo lo referente a 
cada una de las tres especies. Pero antes de entrar en él, 
conviene decir algo sobre lo que algunos, y entre ellos el 
mismo Servio Sulpicio, expresan como complemento de la 
definición de la tutela. Dicen que es dada o permitida por 
el derecho civil; así es, pero expresándolo se lleva la defini- 
ción a más de lo que debe extenderse, porque se pasa de 
definir a dividir, lo que no deja de ser vicioso en buenas 
reglas de dialéctica. En el concepto en que procedió Servio 
Sulpicio, y que ya hemos indicado perfectamente, cabía el 
comprender la distinción, porque más que definición quiso 
formar una, aunque breve y sumaria, completa recapitu- 
lación de la materia; y admirablemente lo hizo, llegando a 
presentar en una división de solas dos partes las tres es- 
pecies de tutela. La legítima testamentaria y la dativa se 
comprenden en el concepto de permitidas por el derecho; 
la legítima es la que directamente el derecho da. Las leyes, 
los mandatos preceptivos, conceden, permiten al testador 
y al juez, en sus respectivos casos, que nombren tutores a 
los huérfanos, y perfectamente se expresa la idea relativa- 
mente a estos dos conceptos con el calificativo de permi- 
tida tutela; pero cuando tienen que ser tutores los que la 
ley llama al cargo directamente y sin encomendar a perso- 
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na alguna su determinación, la tutela es dada por el dere- 
cho. Resulta, por lo tanto, que la tutela puede dividirse en 
dada y permitida; que la dada es individua, no tiene más 
que una especie, y que la permitida se subdivide en testa- 
mentaria y dativa. IVlas para proceder a su examen, pres- 
cindiendo de este rigor analítico, consideramos la división 
más común, que es la que se presenta diciendo que la tu- 
tela tiene que ser, o testamentaria, o legítima, o dativa; y 
esto es tanto más conveniente cuanto que en ello se com- 
prende también el orden de preferencia. 


SFXCION SEGUNDA 

DE LA TUTELA TESTAMENTARIA (l) 


Tutela testamentaria.— Facultad del abuelo para nombrar tutor a los nietos, según 
la ley 2 '‘j titulo 16, Partida tomando por fundamento la patria potestad.— 
Negativa de esta facultad como efecto de la doctrina de la ley 47 de Toro. — Fa- 
cultad de la madre para nombrar tutores a sus hijos huérfanos, concedida por la 
ley 6.“ de los mismos titulos y Partida. — Facultad de nombrar guardador de los 
hijos naturales y de los extraños. — Modo de nombrarse los tutores testamenta- 
rios. — Validez del nombramiento hecho en codicilo. — Claridad en el nombra- 
miento. — Nombramiento simple y bajo condición. 


Hemos visto que, según la citada ley 2.% la tutela testa- 
mentaria es la que el padre establece a su hijo en su testa- 
mento. La siguiente, 3.“ del mismo título, dice así: «El avue- 
lo, ó el padre, puede dar Guardador á su fijo, ó á su nieto, 
que estoviesse en su poder, e que fuere menor de edad, 
como de suso diximos: e esto puede también íazer á los 
que son nascidos, como á los que son en el vientre de su 
madre. Pero lo que diximos de los nietos, se entiende, que 
el avuelo les puede dar Guardador en su testamento, si 
después de su muerte non fincase el nieto en poder de su 
padre: e el nieto á quien fue dado este Guardador, deve es- 
tar en poderío del, con todos sus bienes, fasta que aya el 


(1) Artículo.s 206 a 210 del Código civil. 
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mozo cumplidos catorce años e la moza los doce.» En esta 
ley se establece la tutela testamentaria tomando por funda- 
mento para la institución la patria potestad, del mismo 
modo, bajo los mismos supuestos y doctrina que se reco- 
nocía en el Derecho romano, y que tomaba origen del tex- 
to de Las Doce Tablas expresado en estos términos; «Pater- 
familias uti legassit super pecunia tutelave sua rei, ita jus 
esto.» Clara y terminante se presenta la ley, en sí misma 
comprende toda su explicación; cuanto acerca de ella se 
dijera tan sólo podría conducir a oscurecerla, y, sin embar- 
ga, en su base fundamental, y, por consiguiente, en sus 
más precisas e inmediatas consecuencias, se encuentra mo- 
dificada. Desde que por la ley 47 de Toro, como en su opor- 
tuno lugar dejamos expresado, se determinó definitivamen- 
te el supuesto de que al casarse el hijo o hija salieran com- 
pletamente de la patria potestad, ya no es posible admitir 
que al abuelo por tal poderío se atribuya la facultad de 
nombrar por testamento tutores a sus nietos, ni aun para 
el caso de que a su muerte, por haber ya acontecido la del 
padre, resultaran huérfanos o libres de la patria potestad. 
Habiendo, por lo tanto, concluido la causa o razón de con- 
cederse al abuelo el nombramiento de tutores testamenta- 
rios para sus hijos, necesariamente hay que admitir la ne- 
gación del efecto o de sus consecuencias; mas no por esto 
queda el abuelo absolutamente privado del derecho, porque 
si bien se le niega bajo un concepto, por la misma razón 
hay que concedérselo en otro, como vamos a demostrar. 

Dice la ley ó.® del mismo título 16, Partida 6.*: «La ma- 
dre que faze testamento, en que establesciesse por sus he- 
rederos á sus fijos, que non oviessen padre, bien les puede 
establescer Guardador en él. Pero tal Guardador como este 
non puede usar, en ninguna manera, de los bienes del 
mozo, á menos de ser confirmado del Juez del lugar, do 
son los bienes: e el Juez develo confirmar, e otorgarle guar- 
da dellos, si non fuere atal, á quien defiendan las leyes 
deste nuestro libro que lo non sea. Mas si la madre non es- 
tablesciesse por su heredero al fijo, non le podría dexar 
Guardador, magüer le dexasse, de otra guisa, alguna par- 
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tida de sus bienes. Pero si acaesciesse que lo fiziesse, si 
gelo quisiesse confirmar el Juez, valdría; mas non de otra 
guisa.» No ya como fundada la facultad en la patria potes- 
tad, puesto que no la tenía, se le concede a la madre en 
esta ley la de nombrar tutores a sus hijos huérfanos, en 
sentido de haber perdido al padre, pero exigiendo dos con- 
diciones: primera, la de que en el mismo testamento en 
que se le nombra tutor se instituya por heredero al huér- 
fano; segunda, la de que el nombramiento sea confirmado 
judicialmente; y es muy de notar que la ley, supuesta la 
primera condición, impone al juez como un deber la segun- 
da, y negada la primera, y aunque la madre haya dejado 
al huérfano alguna partida de sus bienes, ya extiende la fa- 
cultad judicial, de modo que queda por completo a la vo- 
luntad del juez el nombramiento del guardador, que sólo 
será válido si es confirmado. 

Dice la ley 8.“: «También al fijo de barragana, como al 
que fuere de muger legitima, puede el padre dar Guarda- 
dor á su finamiento, que guarde á él, e á los bienes en que 
lo fizo su heredero. Pero este Guardador atal non se puede 
trabajar de la guarda del huérfano, nin usar de los bienes 
del, á menos de ser confirmado por el Juez del lugar. Otrosi 
dezimos, que si algún orne establesciere en su testamento 
por su heredero á algún huérfano estraño, que le puede 
dar Guardador en aquel mesmo Testamento: e este Guar- 
dador atal deve ser confirmado del Juez, según diximos del 
otro. E aun dezimos, que los Guardadores que son escritos 
en los testamentos, pueden ser establescidos, simplemen- 
te, e á tiempo cierto, ó so condición, según que fuere su 
voluntad del fazedor del testamento.» Ya en esta ley se ex- 
tiende la facultad de nombrar guardador de los hijos natu- 
rales y hasta de los extraños, si bien siempre bajo las dos 
mismas condiciones de ser instituidos los huérfanos here- 
deros por aquellos que los sujetan a la tutela y confirmados 
los nombramientos por el juez; y es muy de observar, refun- 
diendo a un solo concepto lo determinado por ambas leyes, 
que sólo se imponga al juez el deber de la confirmación en el 
único caso de ser nombrado el tutor por la madre, institu- 
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yendo al mismo tiempo por heredero al huérfano; de modo 
que ios otros tres, es decir, cuando la madre nombra tu- 
tor sin instituir heredero al huérfano, cuando el que hace 
el nombramiento es el padre natural, o cuando es algún 
extraño, supuesta en estos dos casos la institución de he- 
redero, no se impone al juez el deber de la confirmación, 
dejándolo, por consiguiente, a su voluntad y buen criterio. 
Entre los romanos se admitió también el recurso de la con- 
firmación para que pudieran ser tutores testamentarios los 
nombrados por las personas que no tenían la patria potes- 
tad sobre las que querían constituir en tutela, y distin- 
guían si el juez, que era el pretor, debía proceder con o sin 
inquisición. Cuando era el padre el que nombraba el tutor 
viciosamente porque no tenía la patria potestad, o porque 
no lo hacía en testamento o en codicilo confirmado por tes- 
tamento, la confirmación se hacía sin necesidad de inqui- 
sición: sin ella, por lo tanto, eran confirmados los tutores 
dados por los padres, o en codicilos no confirmados por 
testamento, o a los hijos naturales nombrados herederos, 
o a los emancipados. Mas si era la madre la que institu- 
yendo heredero a su hijo le nombraba tutor, o el padre na- 
tural sin instituir heredero a su hijo, o cualquier otro que 
por estar ya fuera de estas condiciones se le calificaba de 
extraño, el pretor debía inquirir las razones de convenien- 
cia y sólo confirmar el nombramiento cuando, a su juicio, 
resultara beneficioso. Indudablemente, al formar las dos 
citadas citadas leyes se tuvo presente toda esta doctrina, 
se consideraron todos estos preceptos y distinciones, pero 
no se siguieron rigurosamente, y, por el contrario, se mo- 
dificaron, viniéndose a determinar que la confirmación se 
hiciera sin inquirir en un solo caso, que precisamente era 
uno de los que por el derecho romano necesitaban inqui- 
sición, cual es el de ser nombrado el tutor por la madre 
para su hijo huérfano a quien instituye heredero. La mo- 
dificación aparece muy fundada, porque los autores de las 
Partidas no podían prescindir por completo, y por más 
que quisieran seguir las máximas del derecho romano, de 
la gran potestad que el derecho godo concedía a las ma- 
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dres sobre sus hijos. Pero hemos dicho que íbamos a de- 
mostrar que si bien a los abuelos, después de la ley 47 de 
Toro, era preciso negarles la facultad de nombrar tutores 
a sus nietos, emanada de la patria potestad, había que con- 
cedérseles bajo otro concepto, y ya resultan expuestas las 
razones justificativas de nuestra proposición. En las leyes 
de las Partidas se permitía el nombramiento de tutores a 
la madre y hasta a los extraños, y nada se dice en las dos 
leyes que venimos examinando respecto de los abuelos, 
porque a su muerte, o dejaban hijos padres de sus nietos, 
en cuyo caso no podían dar a éstos tutor, o por quedar los 
nietos huérfanos, los abuelos podían nombrarles tutores, 
en virtud de la patria potestad; mas faltando este funda- 
mento, viene a resultar que es imposible negar al abuelo 
lo que a un extraño se concece, y, por consiguiente, que 
debe admitirse como inconcusa la proposición de que el 
abuelo pueda nombrar a sus nietos tutor instituyéndolos 
herederos, y que deberá ser confirmado por el juez, si bien 
sea con inquisición, porque el rigorismo de esta doctrina 
también ha venido a modificarse por la ley de Enjuicia- 
miento civil, como más adelante tendremos ocasión de ex- 
plicar. 

Por el mismo calificativo se comprende que el nom- 
bramiento de tutor testamentario debe hacerse en testa- 
mento, y de este supuesto parten todas las leyes citadas, 
como se nota en su literal contexto. Habría de ello que de- 
ducir que el testamento era el único modo de instituir esta 
especie de tutela; sin embargo, atendiendo a que en los co- 
dicilos, conforme a la legislación posterior a la de las Par- 
tidas, y según en su oportuno lugar examinaremos, se re- 
quiere para su validez que concurran las mismas solemni- 
dades que en los testamentos abiertos o nuncupativos, la 
mayor parte de los autores siguen la opinión de que tam- 
bién será válido el nombramiento de tutor hecho en codi- 
cilo otorgado con todos los requisitos legales. Hemos indi- 
cado que los romanos admitían la validez de la tutela 
nombrada por el padre en testamento o en codicilo confir- 
mado por el testamento, y aun la de la que se hacía en co- 
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dicilo no confirmado, si bien en este caso se suplía la falta 
con la confirmación judicial, que debía otorgarse sin in- 
quisición. Es indudable que el concepto que se determina 
por medio de esta distinción, en último término se reduce 
a fijar cuándo el juez debe confirmar, y cuándo queda a 
su libre voluntad y recto criterio el hacerlo o no, porque 
la inquisición no es otra cosa que la averiguación de las 
causas o razones que se presentan en pro o en contra de 
la afirmativa para decidir el juicio. Si, pues, la inquisición 
se impide, el juicio se imposibilita, viniendo a resultar que 
el acto se impone al juez como obligatorio, puesto que se 
le manda, prohibiéndole juzgar. F^or el contrario, tan pron- 
to como se le permite, aún más, se le ordena la inquisición, 
necesariamente se le concede el juicio, y hasta arbitral, en- 
comendándolo únicamente a su criterio racional, porque 
en lo contradictorio y absurdo se incurriría si se le permi- 
tiera y aun mandara investigar y averiguar las razones o 
causas que pudieran existir para decidir la afirmativa o 
negativa, y al mismo tiempo se le privara de la libertad en 
la decisión. De estas consideraciones, lógica y jurídica- 
mente se deduce que la distinción de confirmar con y sin 
inquisición, traducida al lenguaje vulgar, significa: confir- 
mar sin inquisición, tener necesariamente que confirmar; 
confirmar con inquisición, poder libremente confirmar o 
no, según el recto criterio judicial. Si, pues, entre los ro- 
manos, el tutor nombrado en simple codicilo tenía que ser 
confirmado, entre nosotros, y desde que los codicilos, para 
que sean válidos, tienen que ser otorgados con las mismas 
solemnidades que los testamentos abiertos, a todas luces 
aparece fundada y hasta incuestionable la opinión de los 
que sostienen la validez de la tutela instituida en codicilo. 
Los romanos tuvieron que inventar la fórmula de confir- 
mación sin inquisición, para llegar por este medio a esta- 
blecer los casos en que el nombramiento de tutor testa- 
mentario sería válido, a pesar de no estar comprendidos 
en los principios fundamentales de la doctrina. Concretán- 
donos al punto preciso en que nos ocupamos, y hasta to- 
mándolo por ejemplo, resultaría que sentaban como prin- 
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cipio fundamental que el tutor testamentario debía ser 
nombrado en testamento; admitían, sin violencia, que 
también pudiera nombrarse en codicilo confirmado por el 
testamento, porque, aunque indirectamente, o mediante 
un hecho o causa de enlace, ya podían referir la idea al 
mismo testamento; pero llegando al simple codicilo, se en- 
contraban que el concepto ni inmediata ni mediatamente 
podía tener relación con la causa principal, y por no incu- 
rrir en la contradición de que sin testamento pudiera ha- 
ber tutor testamentario, acudieron a ordenar la confirma- 
ción forzosa o sin inquisición. Todo esto estaba muy con- 
forme con el rigorismo de su jurisprudencia; pero entre 
nosotros, sin repugnancia alguna, sin temor a contradic- 
ciones, sin ningún inconveniente y con notorias ventajas, 
se puede y debe reconocer que el nombramiento de tutor 
hecho en codicilo debe tenerse por válido y eficaz. 

Pasando ya a examinar los conceptos o modos de ha- 
cerse el nombramiento de tutor testamentario, nos encon- 
tramos con la ley 8.® del citado título i6, Partida ó.® En su 
primera parte declara que el padre puede nombrar tutor de 
sus hijos a cualquiera de sus siervos; que si el nombrado 
es mayor de veinticinco años, por el mero hecho del nom- 
bramiento queda libre y apto para ejercer la tutela, y si 
menor de esa edad, aunque también adquiera la libertad, 
no entrará en el ejercicio del cargo hasta que la cumpla. 
Dice también que si e.\ nombrado es siervo ajeno, ni ad- 
quiere la libertad ni debe ejercer el cargo. La segunda par- 
te está concebida en estos términos: «Otrosi dezimos, que 
quando el padre establesciesse á alguno por Guardador de 
sus fijos, que lo debe nombrar, e señalar, de manera que lo 
puedan saber ciertamente, qual es. Ca si acaesciesse, que 
nombrasse á uno por Guardador, e oviesse y otro que 
oviesse aquel mismo nome, si non pudiessen saber cierta- 
mente, qual dellos fuera su intención que lo fuesse, eston- 
ce non lo deve ser ninguno dellos.» 

Clara y terminantemente se ve en estas palabras copia- 
das de la ley que el tutor se ha de nombrar en el testamen- 
to de manera que no resulte duda ninguna acerca de la per- 
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sona, y, hasta tal punto, que cuando la duda se presente en- 
tre dos, ambos deben ser excluidos; sin embargo, la ley, 
que toma para suponer la duda la coexistencia de dos per- 
sonas que lleven el mismo nombre, sólo excluye a los dos 
cuando no pudiesen saber ciertamente cuál de ellos fuera 
su intención (la del testador) que lo fuese, con lo que se 
manihesta que, aunque exista la identidad de nombres, si 
por cualquiera justa y apreciable razón puede resolverse y 
determinarse el concepto, deberá ser aceptado por tutor 
aquel a cuyo favor resulte la probanza. 

El tutor testamentario puede ser nombrado simplemen- 
te y con condición, hasta cierto día y para desde cierto día, 
conforme se determina en la última parte de la ley 8.^ que 
dejamos copiada. Según su literal contexto, la facultad del 
testador es omnímoda respecto de este punto, y por incon- 
cuso debe tenerse que cuanto sobre ello declare o determi- 
ne debe verificarse conforme a su voluntad. Sin embargo,, 
esto, que aparece tan claro y sencillo, es tal vez lo que pro- 
duce más dudas y dificultades de todo cuanto hay que con- 
siderar en la materia, y, hasta tal punto, que si bien tene- 
mos ya que empezar a considerarlo porque el orden de la 
exposición así lo exige, no podremos llegar a resolverlo 
hasta después de comprender otras particularidades que 
como antecedentes y supuestos deben concurrir a la cues- 
tión. Iniciándola, pues, desde luego diremos que consiste 
en cuál de las otras dos tutelas, la legítima o la dativa, debe 
venir a suplir la falta de la testamentaria cuando, existien- 
do un nombramiento, no pueda el nombrado ejercer el car- 
go, o por no haber llegado el día, o por haber ya pasado,, o 
por oponerse a ello alguna condición. Con esta indicación 
se comprenderá que la cuestión propuesta es el punto de 
enlace de las tres clases de tutela, y aun por esto lo deja- 
mos para cuando, tratando de la dativa, que es la que cons- 
tituye el complemento de la institución, podamos hacerla 
con los antecedentes necesarios. 
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SECCIÓN TERCERA 

DE LA TUTELA LEGÍTIMA (]) 


Tutela legítima — Recuerdo de lo diclio acerca de la guarda de los hijos por la madre 
después de la muerte del padre en las leyes visigodas. — Guarda legítima en el 
Fuero juzgo.— Guarda de los huérfanos en el Fuero Viejo y en el Fuero Real.— Idea 
primordial del consejo de familia.— La tutela legítima según las Partidas.— Su fun- 
damento en el Derecho romano y en las Partidas.- Clases o especies de tutela le- 
gítima.— Personas llamadas a ejercer la tutela legitima según la legislación de ori- 
gen romano y la ley 47 de Toro. — Si el abuelo materno debe ser preferido a la 
abuela paterna, o al contrario.— Tutela de los patronos, de los padres y fiduciaria. 


Hemos dicho en el capítulo i.® que en nuestra legisla- 
■ción, de origen godo, no habíamos encontrado la tutela 
testamentaria; hemos copiado y comentado las leyes en que 
se determinan los derechos de la madre, respecto de la 
guarda de sus hijos, después de la muerte del padre, y he- 
mos dicho que si a esta guarda quería llamársele tutela, 
era preciso reconocer que entre las legítimas resultaba tan 
privilegiada, que venía a constituir una potestad en todo 
semejante a la paterna, si bien, para distinguirla de ésta y 
de la verdadera tutela, debiera llamársele materna. La po 
testad de la madre aparece en las leyes visigodas y en las 
que de ellas toman origen preceptuada en primer térmi- 
no, si bien voluntaria y aun condicional, pues tan sólo 
puede ejercerla mientras permanezca viuda; no puede 
•competir con la tutela testamentaria por la sencilla razón 
de que ésta no se reconoce, pero si se le quiere llamar tu- 
tela legítima, supuesta la voluntad e indicada condición, 
es la primera y excluye todas las de su clase, y con mucha 
más razón la dativa. 

La ley 3.*, título 3.°, libro 4.° del Fuero Juzgo, estable- 
ce la guarda legítima con la graduación o en los términos 
siguientes: «si el padre fuere muerto la madre deve aver 


(1) Artículos 211 a 230 del Código civil. 
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los filos de menor edad en su guarda, si ella quissiere e si 
non casare»: he aquí, como ya hemos indicado, que la 
guarda en la madre es voluntaria y condicional. Sigue la 
ley: «E si la madre se quissiere casar, e alguno de sus filos 
fuere de edad de XX annos hasta XXX, este deve aver los 
otros hermanos e sus cosas en guarda». El requisito de ne- 
cesitar veinte años para ser guardador de sus hermanos 
se explica notando que ya a esa edad se concedían dere- 
chos latísimos, en términos de casi poder decir que a los 
que los cumplían se consideraban ya mayores, si bien para 
algunas cosas se requería el cumplimiento de los veinticin- 
co; mas para lo que no encontramos ningún género de ex- 
plicación es para que, una vez fijado el mínimum de la edad 
en veinte, se fije el máximum en treinta. Tenemos, pues, 
que achacarlo a un error de traducción o concepto, y afor- 
tunadamente podemos fundarnos para ello en que en el 
texto latino absolutamente nada se dice de semejante edad, 
y sí sólo se determina que el mayor de veinte años ejerza 
la guarda de sus hermanos menores. Sigue la ley: «E si los 
hermanos non fueren de tal edad ó de tal discreción que 
devan aver los otros en guarda; estonze el tio ó el fiio del 
tio deve aver la guarda dellos en tal manera, cuerno dixie- 
mos del hermano. E si el tio ó el fiio del tio non es tal, que 
lo deva aver, estonze el iuez lo dé á alguno de los otros pa- 
rientes». He aquí la graduación establecida por la ley, y es 
muy de notar que en la traducción o texto romanceado se 
varía completamente el concepto que aparece en el latino; 
en el romanceado se concede al juez la facultad de dar guar- 
dador, si bien limitándola a tenerlo que elegir entre los 
parientes, y en el latino se dice: «Quod si nec patruus, nec 
patrui filius, qui digne tutelam suscipiat orphanorum fue- 
rit, tune tutor ab aliis parentibus in presentía judiéis eliga- 
tur». Por manera que por el romanceado, a falta de la ma- 
dre, entra el hermano; a falta del hermano, el tío, y a falta 
de éste, el primo, siendo hasta aquí forzosa la graduación; 
pero si no existen los en ella comprendidos, o los existen- 
tes no pueden o no deben ejercer el cargo, el juez es el que 
debe elegir entre los parientes, y por el romanceado, los 
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parientes son los que eligen a presencia del juez. No deja 
de ser interesante esta particularidad, que también obser- 
varemos en leyes posteriores, y que por ahora no podemos 
hacer más que indicar. En la que estamos examinando, y 
mezclados con los párrafos que hemos copiado, se encuen- 
tran otros preceptos relativos a inventarios, fianzas y otras 
obligaciones de los guardadores, y también en la siguien- 
te, 6.^ del mismo título, se comprenden prescripciones so- 
bre los mismos extremos y sobre restitución, de que, pres- 
cindiendo también por ahora, nos ocuparemos en sus luga- 
res oportunos. 

En el Fuero Viejo se dedica a tratar de la guarda de los 
({güerfanos e de suos bienes» el título 4.“ del libro 5.0, y en 
su ley o capítulo i.» se dice: «Quando orne, ó muger muer e 
deja fijos chicos que no sean de edat, e déjalos el padre, ó 
la madre heredat ó mueble, devenios tomar los parientes 
mas propinquos á ellos, e sus bienes deven ser arrendados 
á quien mas dier por ellos.» Sigue la ley, y todas las del 
título, preceptuando sobre administración y casos en que 
pueden venderse los bienes y modos de hacerse las ventas, 
de todo lo que por ahora prescindimos, pues de ello más 
adelante tendremos que ocuparnos; pero no podemos 
prescindir de una idea que, si bien aparece en la ley citada 
como mera determinación de un punto muy secundario, 
tiene grandísima significación. De las palabras copiadas 
parece que se desprende la consecuencia de que muerta la 
madre, y aun viviendo el padre, los hijos de menor edad 
deben recaer en la tutela de sus parientes más propincuos. 
Como esto está en completa contradicción con todos los 
principios reconocidos y preceptos establecidos, no sólo 
por la legislación romana, sino también por la goda, po- 
dría achacarse a mala redacción, motivada por la imperfec- 
ción del lenguaje en aquellos tiempos; pero tal modo de 
salir de la dificultad no cabe, por rechazarlo lo que a con- 
tinuación se declara en la misma ley. Se expresa en las 
palabras copiadas que, constituidos los niños en la guarda 
de sus próximos parientes, los bienes deben ser arrenda- 
dos a quien más diese; declara en seguida que en esta su- 
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basta los parientes que tengan a los niños deben ser prefe- 
ridos por el tanto a otros, y dice en seguida; «E si el padre 
ó la madre, ó el uno dellos que finca vivo loquissiere tanto 
por tanto haya herederamiento e tenga sus fijos e suos 
bienes», de modo que resulta indudable que si el padre no 
quiere dar por el arrendamiento de los bienes lo que otro 
ofrezca, pierde la guarda de sus hijos y sus bienes. Siendo 
esto notoriamente opuesto y contradictorio a cuanto se re- 
conoce en la materia, creemos que debe interpretarse por 
medio de una distinción, que consiste en separar las per- 
sonas de las cosas: los hijos deberán estar en poder del pa- 
dre, y aun en poder de la madre si el padre es el que ha 
muerto, siguiendo las máximas y doctrinas de la legislación 
goda, de la cual toma su origen la ley que estamos exami- 
nando, como traida al Fuero Viejo de ios Fueros de Bur- 
gos, y los bienes serán los que únicamente deben entregar- 
se en arrendamiento a otro si el padre o madre no diere 
tanto por ellos; y esta interpretación, que vendrá a confir- 
marse con el examen de otras leyes posteriores, hasta pue- 
de fundarse en que a continuación declara la que ahora 
nos ocupa que si los extraños dieren por los bienes más 
que los parientes, deben dárseles los bienes, y no dice en 
manera alguna que se les den o pongan bajo sú guarda los 
huérfanos; supone, por consiguiente, lo mismo que hemos 
notado en la ley del Fuero Juzgo; que el cuidado dé las 
personas no debe nunca salir de los parientes. 

Llegamos al F’uero Real, en el cual, lo mismo que en los 
anteriores, se hace caso omiso de la tutela testamentaria: 
se dedica a tratar de la guarda de los huérfanos y sus bie- 
nes el título 7.° del libro 3.°, y concretamente a la tutela le- 
gítima dice la ley 2.^: «Si algunos huérfanos que sean sin 
edad fincaren sin padre ó sin madre, los parientes mas pro- 
pinquos que hayan edad e sean para ello, resciban á ellos e 
á todos sus bienes delante el alcalde e delante homes bue- 
nos, por escrito, e guárdenlos fasta que los huérfanos ven- 
gan á edad: e si no tuvieren parientes que sean para ello, 
el alcalde délos á guardar con todos sus bienes á algún 
home bueno y téngalos asi como es sobre dicho.» El texto 
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satisface por completo; sin embargo, es preciso conside- 
rarlo con alguna detención y en concordancia con otras 
disposiciones legales para evitar equivocadas interpreta- 
ciones. Dice la ley «si algunos huérfanos que sean sin edad 
fincaren sin padre ó sin madre», de lo que parece deducirse 
que aunque quede el padre, si falta la madre, los huérfa- 
nos deben ser constituidos en tutela. Tenemos, pues, aquí 
la misma duda, la misma contradicción que hemos encon- 
trado al examinar la ley del Fuero Juzgo, y puesto que allá 
dijimos que por otras posteriores vendría a confirmarse 
nuestra interpretación, estamos en el caso de justificar 
nuestro aserto. Algunos tratan de salir de la dificultad su- 
poniendo que la partícula o, con la cual resulta el concep- 
to disyuntivo, debe ser i o c, para que sea copulativo y 
venga a determinar que cuando los huérfanos queden sin 
padre y sin madre, es cuando deben entrar en la tutela de 
sus más próximos parientes; pero no esto, sino otra cosa 
más sencilla y natural y más terminantemente expresada 
en el texto legal. Al morir el padre, si vive la madre, ella es 
la parienta más próxima; si muere la madre y sobrevive el 
padre, nadie puede tampoco disputarle la mayor proximi- 
dad de parentesco; todo, pues, se reduce a establecer sinté- 
ticamente, y en una proposición absoluta, que cuando el 
menor de edad pierda a su padre o a su madre, debe ser 
guardado, así como sus bienes, por los parientes más pró- 
ximos, y aun esta declaración se hacía necesario para con- 
cluir con la distinción que hemos tenido que hacer al co- 
mentar la ley del Fuero Viejo: al perder el niño su madre, 
puede adquirir por herencia bienes maternos; y nótese que 
aquella ley supone la realización de esta posibilidad, y para 
este caso establece que no la persona, y sí los bienes, sean 
entregados al que dé en arrendamiento más por ellos, y en 
la que ahora estamos examinando se destruye por com- 
pleto la distinción. Es cierto que habla de recibir los huér- 
fanos y sus bienes, y que esto no puede referirse al padre 
respecto de las personas; pero todo se reduce a que al sen- 
tar la regla general concluye hablando de los parientes y 
refiere a ellos la idea, sin temor de incurrir en contradicción 
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ni confusión, por lo mismo que al padre no puede referir- 
se. Si el padre existe, no tendrá que recibir en guarda a 
sus hijos, porque ya los tiene en su poder, pero sí tendrá 
que recibir en guarda los bienes de sus hijos, porque no 
como propios, y sí como ajenos, deben custodiarlos y con- 
servarlos, y si no existe, los parientes tendrán que recibir 
en guarda los huérfanos y sus bienes, y he aquí perfecta- 
mente comprendida la idea y expresada de un modo que a 
todas luces manifiesta el grado a que en aquella época ha- 
bían llegado los conocimientos jurídicos. 

En entera conformidad y comprobación de esto mismo, 
viene en seguida la ley 3.“ del mismo título, que dice así: 
«Si el padre muriere, e fijos del fincaren sin edad, la ma- 
dre, no casando, tome á ellos, e á sus bienes si quisiere, e 
téngalos en su guarda fasta que sean de edad; e los bienes 
de los fijos rescibalos por escrípto ante los parientes mas 
propinquos del muerto, y delante alguno de los Alcaldes: 
e si la madre se casare, no tenga mas á los fijos, ni á sus 
bienes en guarda, y el Alcalde con los parientes mas pro- 
pinquos del muerto, den á ellos, y á sus bienes á quien los 
tenga en guarda, asi como dice la Ley de suso: e si la ma- 
dre muriere, e fincare el padre, téngalos fijos, e á sus bie- 
nes, quier case, quier no e guarde á ellos y á sus bienes, 
asi como manda la Ley.» Ya de esta ley nos hicimos cargo, 
al hablar de la patria potestad, para justificar la proposi- 
ción de que en nuestra legislación, de origen gótico, a la 
madre se concede un poderío mayor que el comprendido 
en los precisos términos de tutela; ya también la recorda- 
mos en el primer capítulo de este mismo título, y, sin em- 
bargo, nos hemos decidido a transmitirla íntegra por se- 
gunda vez, porque, prescindiendo de las cuestiones en 
aquellos lugares ventiladas, y de cualquier modo que sea, 
aunque se quiera negar a la madre viuda sobre sus hijos 
impúberos lo que hemos calificado materna potestad, siem- 
pre resultará que la guarda que se le concede es la más lata 
y preferente, si bien sea voluntaria, y con la condición de 
no contraer segundo matrimonio. Por lo demás, es muy 
de notar que, respecto del padre, se declara también del 
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mismo modo que en la anterior, aunque con mayor clari- 
dad, «que después de la muerte de la madre tenga los fijos 
e á sus bienes», sin distinguir la patria potestad de la tute- 
la, o, por mejor decir, confundiendo, como en la madre, los 
dos conceptos en uno solo, y acudiendo a la idea funda- 
mental más que a las distinciones científicas. Para concluir, 
llamaremos la atención sobre algunas palabras de esta mis- 
ma ley, de que después tendremos que ocuparnos para fijar 
la graduación de las tutelas, y que ahora debemos conside- 
rar con relación a otro objeto. Se ha hablado mucho, y 
como de cosa nueva, de la institución que se comprende 
en la fórmula de consejo de familia. Indudablemente pier- 
de el mérito de la novedad tan pronto como se examina 
al través de la ley 3.% título 3.°, libro 4.° del Fuero Juzgo, 
que puede tomarse en este punto como original de la del 
Fuero Real. Al examinar aquélla, notamos que, según el 
texto latino, a falta de madre, hermano, tío o primo que 
ejercieran la guarda del huérfano, debía ser elegido el guar- 
dador por los otros parientes a presencia del juez. Según 
el texto castellano, el juez es el que debe dar guardador de 
entre los otros parientes, y, según la ley que ahora esta- 
mos examinando, «cuando la madre se casa pierde la guar- 
da, y el Alcalde con los parientes más propinquos del muer • 
to den á ellos e á sus bienes á quien los tenga en guarda». 
Prescindiendo de la traducción al romance, y tomando el 
texto latino como el verdadero original de la ley del Fuero 
Juzgo, aparece la concordancia de estas dos leyes en la idea 
de que los parientes, con el juez o alcalde, sean los que 
verdaderamente nombren el guardador, a falta de los lla- 
mados directamente a ejercer el cargo; y he aquí estable- 
cida la base fundamental, la idea primordial de la institu- 
ción del consejo de familia. Es también muy de advertir 
que en la ley del Fuero Juzgo, antes de llegar al caso de- 
fectivo en el cual los parientes con el juez deben elegir el 
guardador, se consigna la graduación que ya dejamos re- 
petida, y en la ley del Fuero Real se pasa inmediatamente 
del supuesto de que la madre deje la guarda por casarse 
al precepto de que los parientes más propincuos, con el 
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alcalde, den guardador a los huérfanos, de modo que apa- 
rece que la única tutora verdaderamente legítima es la ma- 
dre, y que cuando se imposibilita para el cargo se incurre 
en la tutela dativa, si bien quien debe darla sean los pa- 
rientes con el juez. Esto es tanto más de reparar cuanto 
que en la ley anterior, 2.“ del mismo título, suponiendo que 
los huérfanos queden sin padre y sin madre, los parientes 
más propincuos son los que deben recibir a los huérfanos, 
y concordando los dos modos de expresión de que usan 
las leyes, aparece, por sus verdaderas significaciones, que, 
a falta del padre, la madre guarda a sus hijos, y cuando 
ésta falte, los reciban, es decir, los amparen todos los pa- 
rientes más propincuos, y ellos, con el alcalde, sean los 
que elijan y determinen la persona que definitivamente ha 
de ejercer la guarda. 

Considerando en conjunto estas disposiciones, se vie- 
ne a parar en que en nuestra Jegislación, de origen godo, 
la tutela legítima, hasta cierto punto, se confunde con la 
dativa, pues nunca se concede al juez exclusivamente dar 
tutor, y más bien se llama al ejercicio del cargo a los pa- 
rientes, concediéndoles el modo de que por ellos mismos, 
y mezclándose la autoridad pública,, venga a determinarse 
definitivamente quién ha de ser guardador. ,fPor qué se 
habrá abandonado esta doctrina? Indudablemente, por se- 
guir la del derecho romano. Pero ^‘cuál de las dos es me- 
jor? No tratamos de resolver tan elevada cuestión; sin em- 
bargo, diremos que esa que parece tan grande novedad, 
que todo eso del consejo de familia, en sus más sublimes 
teorías y más exactas conclusiones, viene a reducirse a que 
el juez y el tutor, en los negocios de la tutela, acudan, para 
las decisiones, a buscar lo recto, por medio de las luces o 
conocimientos que puedan suministrarle los parientes del 
huérfano, y, en último resultado, a preferir las doctrinas 
del derecho godo a las del derecho romano. Lo contrario 
ha sucedido hasta ahora; lo contrario es lo que tenemos 
por vigente. En esta materia, nos dirigimos por el derecho 
de las Partidas, que es el verdadero derecho romano, aun- 
que con algunas ligerísimas modificaciones; procederemos, 
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pues, a examinar la tutela legítima, confórmese encuentra 
establecida en las leyes de las Partidas, pudiéndolo hacer 
ya desembarazadamente, y distinguiéndola de la dativa, 
después de haber considerado lo referente a las dos por el 
derecho godo, porque en él, según dejamos expuesto, se 
encuentran los dos conceptos tan unidos, que no hay po- 
sibilidad de examinar el uno sin el otro. 

La tutela legítima, según la ley 2.“, título 16, Partida 6.^, 
es la que compete al pariente más próximo del huérfano 
cuando el padre no ha instituido tutor en su testamento: el 
guardador, en tal caso, se llama legítimo, porque es dado 
directamente por la ley. Entre los romanos, así como toma- 
ban por fundamento primordial para la tutela testamenta- 
ria la patria potestad, según las leyes de las XÍI Tablas, ad- 
mitían para la legítima el derecho de heredar ab intestato,y 
decían: Ubincuque est successionis emolumentum^ ib¿ et oniis tu- 
telce esse debet, dando a esta idea tan elevado carácter, que 
llegaban a considerarla, más que como precepto establecido, 
como principio reconocido. Sin embargo, algunos han pre- 
tendido encontrar inexactitud en este fundamento, alegan- 
do que no es muy racional el entregar el pupilo y sus bie- 
nes al cuidado de las mismas personas que deben here- 
darlo, mucho más atendiendo a que, durante la edad pu- 
pilar, no puede hacer testamento. Esta argumentación no 
deja de ser fundada, y hasta considerada ha sido en las 
mismas leyes de Partida, como se ve en la 19, dicho títu- 
lo ló, por la cual se determina que si el padre no ha desig- 
nado las personas con las cuales ha de vivir el pupilo, debe 
el juez escoger con mucho cuidado un hombre bueno, que 
lo ame y procure su provecho, y que sea tal que no tenga 
derecho a heredarle. Concordando unas disposiciones con 
otras, y al ver que a los tutores legítimos se exigen más 
circunstancias de garantía que a los otros, como, siguiendo 
el curso de esta materia, tendremos ocasión de notar, cree- 
mos que, sin admitir absolutamente la consecuencia que 
se deduce de la argumentación, debe apreciarse en mucho, 
quedando al prudente arbitrio judicial la aplicación, to- 
mando en cuenta las circunstancias especiales con que se 
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presenten los casos que haya de determinar, porque si bien 
es cierto que el interés muchas veces induce al crimen, no 
se puede admitir esta suposición como regla general, an- 
tes al contrario, debe rechazarse por ofensiva a la moral. 
Y, efectivamente, ,fqué cosa más repugnante que el admitir 
corno absolutamente cierto que los hombres, por su propia 
utilidad, ’en intereses materiales, han de faltar a sus debe- 
res, tanto más separados cuanto más robustecidos se en- 
cuentran por razones naturales? Habrá de reconocerse la 
posibilidad del supuesto, mas nunca, en términos genera- 
les, su certeza, y las leyes, para sus disposiciones, jamás 
deben fundarse en lo posible, sino en lo cierto, si bien tra- 
ten de precaver los inconvenientes más o menos proba- 
bles; por eso han adoptado por fundamento lo que no pue- 
de menos de reconocerse cierto, porque emana de la Natu- 
raleza: el afecto y cariño que produce el parentesco, y han 
tomado precauciones contra la posibilidad de que éste falte 
o ceda a otra pasión. No se trata, por consiguiente, de ta- 
char la tutela de los parientes, porque contra ella se pue- 
dan hacer algunas objeciones; no se trata de buscar lo abso- 
lutamente perfecto, porque esto en lo humano es absoluta- 
mente imposible, y reconózcase que las leyes, con alta filo- 
sofía, han adoptado lo bueno, procurando evitar lo malo. 
Pero por satisfactorio que sea el resultado de estas consi- 
deraciones, nos atrevemos a creer que lo sería más el que 
produjera el sistema godo: si a falta de padre y de madre 
y de tutor testamentario se determinara quién debiera serlo 
por los parientes más propincuos, con la intervención de la 
autoridad pública o judicial, podrían removerse los incon- 
venientes que en cada caso concreto se ofrecieran, sin vio- 
lencia, sin agravio de nadie y sin la exposición de tener 
que llevar lo general a lo particular con completa abstrac- 
ción de las circunstancias especiales. 

Los romanos, por su antiguo derecho, una vez reconoci- 
do el principio, comprendían toda la materia en sus legíti- 
mas consecuencias, y para ello dividían por decirlo así, la 
tutela legítima en cuatro clases o especies, a saber: la de 
los agnados, la de los patronos, la de los padres y la fidu * 
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ciada. No podían admitir la regla general del parentesco, 
porque no era el supuesto verdadero del derecho heredita- 
rio, y, aunque brevemente, tenemos que ocuparmos de esta 
distinción. E)n la idea de parentesco se comprendía la agna- 
ción y la cognación, pero reconocían además otra relación, 
que era la de gentilidad, y se tenían entre sí por gentiles 
todos los que llevaban un mism.o nombre, aunque no fuera 
por ser consanguíneos. La idea general o más extensa era, 
por lo tanto, la de gentilidad, gens^ y en este concepto se lia 
maban gentiles; dentro de ella se distinguía la familia de la 
gente; la familia la formaban los consanguíneos, los que 
tenían la misma sangre, y que se dividían en agnados y 
cognados; damos por sabida la significación de estas voces 
y excusamos repetir su explicación. Los cognados estaban 
excluidos de la herencia intestada, y después de los agnados 
entraban los gentiles, y aun por esto tenían mucho cui- 
dado de distinguir las personas por su nombre propio, por 
su gentilidad y por su agnación, llamando a la palabra con 
que significaban lo primero prenombre; a la que usaban 
para expresar lo segundo, nombre, y a la que determinaba 
lo tercero, cognombre. Marco Tulio Cicerón significa, por 
lo tanto: Marco, en nombre propio; Tulio, la gentilidad o 
gente a que pertenecía; Cicerón, la agnación; es decir, no 
sólo la idea de familia o de consanguinidad, sino con toda 
especificación y precisión el ser descendientes de los Cice- 
rones sin interposición de hembra. A la tutela, por consi- 
guiente, eran llamados por el mismo orden que a la heren- 
cia intestada, primero los agnados, y entre ellos los más 
próximos, y segundo los gentiles; y como la gentilidad se 
adquiría por manumisión, porque eran gentiles entre sí el 
patrono y el liberto, resultaba que la primera especie de 
tutela legítima era la de los agnados, y la segunda la de los 
patronos; de modo que cuando era emancipado un esclavo 
dentro de la edad pupilar, quedaba en la tutela del que ha- 
bía sido su dueño, porque, si moría sin hacer testamento, 
su patrono lo heredaba. La tercera especie de tutela legíti- 
ma era la de los padres: el que tenía padre no podía tener 
tutor; pero esto consistía, como ya dejamos explicado, en 
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que no era persona de su propio derecho, porque estaba 
sujeto a la patria potestad; por la emancipación se remo- 
vía la causa impediente, pero si el emancipado estaba en la 
edad pupilar necesitaba tutor, y la tutela correspondía al 
padre, ya como más próximo agnado, ya como patrono, 
puesto que la emancipación se manifestaba por una triple 
manumisión. A la cuarta de las tutelas legítimas llamaban 
fiduciaria, y era la que competía a los hermanos del pupilo 
emancipado y que había perdido a su padre: tomaban el 
calificativo de fiduciaria, que era el pacto o contrato por el 
cual uno entregaba a otro una cosa, encomendando a la 
buena fe del que la recibía su devolución; y como en la fór- 
muía de la emancipación, en cada una de las ventas se su- 
ponía que el comprador había de devolver al vendedor el 
emancipado, venía a realizarse el concepto, y filosófica- 
mente lo atribuían a la tutela que ejercían los hermanos en 
el caso indicada, por distinguirla de la del padre, y tam- 
bién porque les competía en virtud del principio reconoci- 
do, puesto que eran sus herederos abintestatos como agna- 
dos. Esto, como hemos dicho, era por el antiguo derecho 
romano, mas no así por el moderno o justíniano, en el cual 
no pueden menos de reconocerse las modificaciones consi- 
guientes a la variación introducida por el capítulo 4.° de la 
Novela 118, que vino a destruir la diferencia entre agnados 
y cognados relativamente al derecho hereditario. Desde 
entonces el principio de que donde está el beneficio de la 
herencia debe estar el cargo de la tutela, aunque subsis- 
tente y con la misma fuerza que en lo antiguo, tiene que 
aplicarse sin las antiguas distinciones, admitiéndose, por 
consiguiente, lo mismo a los agnados que a los cognados, 
y en cuanto al padre y al hermano también será necesario 
tomar muy en cuenta las modificaciones introducidas en 
la materia de emancipación; por manera que el principio 
reconocido para determinar la tutela legítima en nada se 
ha relajado, y, por el contrario, de él puede decirse que 
constantemente en el derecho romano conservó el mismo 
vigor. 

Con estos antecedentes podemos ya entrar en el exa- 
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men de cuáles son las personas que por nuestra legisla- 
ción, de origen romano, están sucesivamente llamadas a 
ejercer la tutela legítima. Dice la ley 9.* del citado título 16, 
Partida 6.*: «Sin testamento muriendo algún home, que 
oviesse fijos, e non les oviesse dado Guardador; ó si 
fiziesse testamento, e non les dejasse en guarda de nin- 
guno; ó si les dejasse Guardadores, é se muriessen, ante 
quel padre dellos, si los mozos non ovieren madre, nin 
avuela, mandamos, que los parientes mas cercanos que 
ovieren, e que estuviesen en un mismo grado, sean Guar- 
dadores dellos, e de todos sus bienes. E estos guardado- 
res atales son llamados, legítimos Mas si los huérfa- 

nos sobredichos oviessen madre ó avuela, que quisiesse 
guardar los huérfanos, e sus bienes; estonces dezimos, que 
la madre lo puede fazer, ante que ninguno de los otros pa- 
rientes; solo, que sea buena muger, e de recabdo. Pero 
deve dar, e facer á los mozos, primeramente, tal seguran- 
za, como de suso diximos en la sesta ley ante desta. E si 
madre non quisiere entremeterse desto, puede estonces 
el avuela aver la guarda dellos.» Aplicable por completo es 
la primera parte del texto literal de esta ley en el estado ac~ 
tual de la materia a que se refiere, y, sin embargo, su ver- 
dadero significado está en abierta oposición con las doctri- 
nas y preceptos vigentes. Esta distinción, que hasta podría 
llamarse contradicción, resulta de haberse modificado el 
supuesto de la patria potestad, según las leyes de las 
Partidas, por la ya tantas veces citada 47 de Toro, y de 
esto mismo viene a hacerse necesaria la detenida conside- 
ración sobre la primera segunda parte, pues sin ella con 
facilidad podría incurrirse en la confusión y hasta en el 
error. 

Establece en la primera parte que si a la muerte del 
padre no existe tutor testamentario se encomiende la guar- 
da de los mozos y sus bienes a los parientes más cercanos 
que estuviesen en el mismo grado: esto puede tomarse por 
regla general; sin embargo, ya se nota en ella una indica- 
ción, cual es la que se desarrolla en la segunda parte, al de- 
clarar que antes de ningún pariente debe ser preferida la 

11) 


2Q0 DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 

abuela, y aun antes de ésta la madre. La ley, en su totali- 
dad, en concordancia con todas las del Código a que co- 
corresponde, resulta lógicamente exacta; pero tan pronto 
como se la considere en concurrencia con la 47 de Toro, 
viene a dar por resultado que prefiere la tutela de la abue- 
la a la del abuelo, y esto no puede admitirse. Podría supo- 
nerse que en el llamamiento general de los parientes más 
cercanos estaban incluidos los abuelos, de modo que si el 
texto legal se redujera a esta primera parte, como ya he- 
mos dicho, podría tener en la actualidad exacta aplicación; 
podría también reconocerse, dentro del mismo medio de 
expresión, que la madre podría ser preferida al abuelo por 
ser pariente más cercano; pero la explicación comprendi- 
da en la segunda parte, dando preferencia a la abuela so- 
bre los parientes más cercanos, rechaza todas esas posibi- 
lidades. Resulta, por lo tanto, la necesidad de concordar 
lo antiguo con lo moderno para determinar lo vigente. La 
ley que estamos examinando no excluía o no postergaba 
el abuelo a la abuela; antes por el contrario, lo prefería a 
la misma madre, concediéndole, no la tutela, sino la pa- 
tria potestad, pues tal era la doctrina de las leyes de las 
Partidas. La ley 47 de Toro le quitó la patria potestad; 
pero en lo absurdo, en lo contradictorio se incurriría si, 
por no encontrarse comprendido en un texto legal que en 
manera alguna podía comprenderlo, se le privara de un de- 
recho que con mucha menos razón se concede a otra per- 
sona. Si sólo hubiera de atenderse a la legislación de ori- 
gen romano, aun admitiendo que al abuelo se le negara la 
patria potestad, sería forzoso y consiguiente el conceder al 
abuelo la preferencia de la tutela legítima aun sobre la mis- 
ma madre; pero aquí nos encontramos con la doctrina dei 
derecho godo, con la preferencia que en él se establece en 
favor de la madre, con la que hemos llamado potestad 
materna, y por la cual, sin disputa, ha venido a reconocerse 
que la madre, con preferencia al abuelo, debe ser la tutora 
de sus hijos, si bien, en su defecto, la guarda, antes que a la 
abuela, pertenece al abuelo. Pero hay todavía más: es claro 
a todas luces que la abuela llamada a la tutela legítima 
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por las leyes de las Partidas, y a falta de madre, era la pa- 
terna; mas también en esto se ha introducido una peque- 
ña modificación muy en armonía con la introducida en los 
principios fundamentales, y que consiste en admitir al 
cargo a la abuela materna, si bien considerándola en el 
último grado de las preferencias, de lo que viene a resul- 
tar que éstas se reconozcan por el orden siguiente: En pri- 
mer lugar, la madre; en segundo, el abuelo paterno; en 
tercero, el abuelo materno; en cuarto, la abuela paterna; 
en quinto, la abuela materna, y en sexto y demás sucesi- 
vos, los parientes que resulten más cercanos; por manera 
que en la actualidad puede decirse, aun con más razón 
que lo que se decía en la ley de las Partidas, que la proxi- 
midad del parentesco constituye la verdadera razón del 
llamamiento, siendo, empero, preferible el sexo masculi- 
no al femenino, y en el mismo sexo, la relación de ag- 
nación a la de cognación para los casos en que se admite 
como tutoras a las hembras, pues sabido es, como pron- 
to tendremos ocasión de explicar, que por regla general 
están excluidas del ejercicio de la tutela. 

Gravísima sería la cuestión que se suscitara sobre si 
el abuelo materno debe ser preferido a la abuela paterna, o 
al contrario. La preferencia de la madre indudablemente se 
determina por la doctrina y máximas godas: la idel abuelo 
paterno justa y lógicamente debe reconocerse, porque, 
siendo lo cierto que se le concedía la patria potestad por 
las leyes de origen romano, indispensable es concederle el 
segundo grado en la tutela, ya que se le postergue a la de 
la madre; pero las leyes de las Partidas no conceden al 
abuelo materno la patria potestad, y, por consiguiente, tan 
sólo estaba llamado a la tutela en concepto de pariente más 
propincuo, según la ley g.% título 16, Partida 6.^; sobre 
este llamamiento general, y con determinada preferencia, 
se atribuye el derecho de la tutela legítima a la abuela pa- 
terna en la misma ley 16, de lo que resulta que no hay nin- 
guna razón legal que milite a favor de la preferencia del 
abuelo materno, y resulta la que la citada ley establece a 
favor de la abuela paterna. Sin embargo, bien sea por ha- 
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berse abolido desde el tiempo de Justiniano la diferencia 
entre ag-nados y cognados, bien por considerar que tan 
sólo en concepto de excepción se concedía a las mujeres el 
ejercicio de la tutela, y que lo excepcional nunca debe ex- 
pandirse y sí siempre restringirse, lo cierto es que en la 
práctica constantemente se prefiere el abuelo materno a la 
abuela paterna, conforme a la graduación que ya dejamos- 
expresada. 

Ya hemos visto cómo se entendía en Roma la tutela le- 
gítima de los patronos, de los padres y la llamada fiducia- 
ria, o sea de los hermanos; las tres están comprendidas y 
explicadas en la ley 10 del mismo título ló, Partida ó.“, que 
dice así: «Aforrando algún orne su siervo que fuesse menos 
de catorce años, el señor debe aver en guarda á él, e á sus 
bienes; por que si tal aforrado como este moriesse, e non 
oviesse padre, nin madre, nin otro pariente, de aquellos 
que le debían heredar según derecho, este su patrón, que 
le aforro, heredaría todos sus bienes. E por ende guisada 
cosa es, que el que avia la pro heredando los bienes del, 
que sufra el cargo de ser su Guardador. Otrosí dezimos, 
que si el padre saca al fijo de su poder, que es menor de 
catorce años, que el lo deve aver en guarda, á él, e á todos 
sus bienes. E si el padre muriesse en ante que el mozo 
fuesse de edad, si el huérfano oviesse otro hermano que 
fuesse mayor de veynte e cinco años, él lo debe aver en 
guarda en lugar de su padre.» En el texto legal se encuen- 
tra el suficiente razonamiento para hacer innecesaria ma- 
yor explicación, mucho más teniendo ya expuestos todos 
los antecedentes, que son los tomados del derecho romano; 
sólo, por lo tanto, merece particular mención lo referente 
al llamamiento del hermano mayor de veinticinco años 
para la guarda del que estuviera en situación de necesi- 
tarla. Parece que la ley, en su última parte, se refiere al 
huérfano que hubiese sido emancipado, y así debe tenerse 
por cierto si se acude a los antecedentes ya expresados. Sin 
embargo, esto supuesto, inmediatamente se incurre en la 
dificultad de si al hermano mayor de veinticinco años de- 
ben ser preferidos la madre y los abuelos de ambos sexos 
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y por ambas líneas, o al contrario. Desde luego, hay que 
convenir en que, concretamente a la dehnición de las Parti- 
das respecto del abuelo paterno, no cabe que se suscite la 
cuestión, porque si existe el nieto a la muerte de su padre, 
lo mismo que mientras viviera, estaba sujeto a la patria 
potestad de ese mismo abuelo, sin que de ella pudiera sa- 
lir por la mera voluntad del padre, y tampoco por la muer- 
te del padre sale de esta misma condición. Respecto del 
abuelo y abuela maternos, por el rigorismo de la misma le- 
gislación, tampoco cabe cuestión alguna, en razón a que no 
estaban llamados a la tutela, de modo que la duda sólo 
puede tener lugar, respecto al hermano del huérfano, 
cuando aparezca en concurrencia con su madre o abuela 
paterna. He aquí la cuestión sobre la cual francamente de- 
cimos que no hemos encontrado solución, ni por la legis- 
lación de las Partidas ni aun tampoco por la romana. Es, a 
nuestro modo de entender, uno de los puntos que queda- 
ron indeterminados a la transición del antiguo al derecho 
moderno; antes de que Justiniano concediera a la madre y 
a la abuela el poder ejercer el cargo de la tutela, el llama- 
miento del hermano para el caso que estamos examinando 
estaba en un todo conforme con los principios reconocidos 
y preceptos establecidos; pero desde el establecimiento de 
tan notable variación, indudablemente aparece el precepto 
contra lo nuevamente reconocido, y, sin embargo, subsis- 
tente. Pero si asi es por la legislación de origen romano, 
acudiendo a la nuestra, verdaderamente indígena, desde 
luego, y sin ninguna dificultad, considerando la extensión 
de la atribuciones de la madre, entre ella y su hijo, herma- 
no del huérfano, no puede existir cuestión, pues hasta la 
calificación de huérfano habría de desecharse teniendo 
madre; pero, por las mismas razones indicadas, se extien- 
de a los abuelos de ambos sexos y por ambos lados. Igual- 
mente confesamos que no hemos hallado solución satisfac- 
toria: por fortuna son muy raros los casos de la emancipa- 
ción en los hijos mientras la edad pupilar; pero viéndonos 
obligados a exponer nuestra opinión para aquellos que 
puedan ocurrir, nos inclinamos a dar la preferencia a los 
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abuelos de ambos sexos y de ambas líneas sobre el herma- 
no del pupilo, admitiéndose, por consiguiente, que lo mis- 
mo en el caso propuesto que en todos los que se compren- 
den en el concepto general sólo deberá ser llamado al ejer- 
cicio de la tutela el hermano a falta de madre y abuelos de 
ambos sexos y por ambas líneas, en la graduación ya ex- 
presada y como comprendido en la razón de la mayor 
proximidad en el parentesco. 

La ley ii del mismo título, y también la llamada de En- 
juiciamiento civil, vienen a establecer el modo y forma de 
determinar quién de entre los comprendidos entre una 
misma graduación debe ser el que ejerza el cargo; pero 
como esto tiene relación no sólo con la tutela legítima, sino 
también con la testamentaria, nos reservamos el explicar- 
lo para cuando tratemos del discernimiento, que es el ver- 
dadero medio de llegar a determinarlo. 


SECCIÓN CUARTA 

DE LA TUTELA DATIVA (l) 

Tutela dativa. — Su razón se encuentra en la necesidad. — Carácter defectivo. — 
Confusión de la tutela dativa con la legitima en la legislación de origen godo. — 
Examen de la legislación de Partidas.— A quién se pueda dar tutela dativa.— Si el 
cargo es obligatorio o voluntario. — Graduación de los deberes del guardador. — 
Cuestiones que derivan del carácter defectivo de la tutela dativa. — Falta de tu- 
tor testamentario o de pariente qué quiera ejercer el cargo. — Estudio del caso 
en el Derecho romano y en el de Partidas.— Si la tutela dativa se contrae al caso 
de la muerte del tutor testamentario o se extiende a todos los casos en que falte 
éste. — Quien debe dar la tutela dativa. — Sucinta indicación histórica y criterio 
nuestro. — Si es delegable la atribución de dar tutor, y si se puede establecer 
bajo condición y desde o hasta cierto día. — Tutor o curador para grandes de Es- 
paña. — La tutela dativa es obligatoria. 


Podrá definirse la tutela dativa diciéndose la que el juez 
da cuando faltan la testamentaria y legítima. Desde luegO’ 


(1) Artículos 231 y 232. 
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se ve que este último término es el verdadero complemen- 
to de la institución, y se comprende su razón en la de nece- 
sidad. La sociedad debe proteger a todos los asociados 
cuando, por falta del padre y las demás personas enlazadas 
con otros vínculos más estrechos que el general, se incu- 
rre en la necesidad de que todos los demás miembros de 
esa misma sociedad, considerándose ligados con una obli- 
gación recíproca, concurran al amparo y protección del ne- 
cesitado; mas como sería imposible que todos, simultánea- 
mente o en conjunto, cumplieran esta obligación, por nece- 
sidad también ha venido a establecerse que la autoridad 
pública, representante de esa misma sociedad, sea la que 
designe la persona que particularmente debe ejercer el car- 
go como especialmente obligado. Según se desprende de 
estas ligeras indicaciones y de lo que se expresa en la mis- 
ma definición, la tutela dativa es subsidiaria, defectiva, de 
modo que sólo puede tener lugar cuando le falten las dos 
que le son preferentes: éstas pueden faltar en diferentes 
conceptos y por distintas causas; así es que se hace preci- 
so, para determinar cuándo la dativa debe tener lugar, exa- 
minar y fijar los conceptos y motivos por los cuales puedan 
faltar las otras dos, y he aquí también indicado ya el mé- 
todo conveniente para la explicación de la materia. 

Entrando ya desembarazadamente en ella, y siguiendo 
el que tenemos adoptado bajo otro concepto, podemos em- 
pezar recordando que ya en la sección anterior expusimos 
que en la legislación de origen godo la tutela legítima vie- 
ne a mezclarse o confundirse con la dativa, puesto que es- 
pecialmente, a falta de las personas llamadas al cargo, el 
juez, en unión con los parientes del pupilo, debe determi- 
nar quién es el que de entre ellos ha de ejercerlo. Parece, 
pues, que aquellos legisladores no llegaron al supuesto de 
que faltaran parientes; sin embargo, es también de notar 
que en la ley 3.% título 7.°, del Fuero Real, la fórmula pre- 
ceptiva ya puede extenderse al indicado supuesto, porque, 
aunque para la determinación exige la concurrencia de los 
parientes con el juez, no la lleva hasta el punto de que el 
nombrado sea de entre los mismos parientes, compren- 
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diendo, sin duda alguna, que puede acontecer que entre 
ellos no haya quien pueda o quiera ejercer la tutela. Esto 
es cuanto creemos necesario advertir respecto de la legis- 
lación de origen godo, y con ello ya podemos pasar a ocu- 
parnos en la de origen romano. 

Dice la ley 12, título 16, Partida 6.": «Desamparado fin- 
cando el mozo, que fuesse menor de catorze años, de gui- 
sa, que su padre non le ouiesse dexado Guardador en su 
testamento, nin ouiesse pariente cercano que lo quissiese 
guardar; estonce, la madre, e los otros parientes que here- 
darian á este mozo si moriesse sin testamento, deuen, e 
pueden pedir al Juez del lugar, que le dé Guardador atal, 
que sea bueno, e rico e que entienda que lo rescibe, mas 
por pro del mozo, que de si mismo. E si estos atales non 
pide Guardador atal mozo, como dicho es, pierden por ende 
aquel derecho que auian, de heredaren los bienes del huér- 
fano si moriesse sin testamento. Demas dezimos, que si los 
parientes fuessen negligentes en demandar Guardador al 
huérfano, ó si non ouiesse parientes que lo fiziessen, es- 
tonce los amigos del mozo, ó otros qualesquier del pueblo 
deuen pedir al Juez, que dé al huérfano Guardador, que 
sea atal, que aliñe el pro del mozo, e el Juez lo deue fazer, 
por si, e non por otro, aviendo el mozo, en su valia, mas 
de quinientos maravedis; mas si ouiesse menos, bien pue- 
de mandar á otro Juez, que sea menor de si, que lo faga en 
lugar del. E tal Guardador como este, de que fablamos en 
esta ley, es llamado datiuo, que quier tanto decir, como 
Guardador dado por otorgamiento del Juez. E non tan so- 
lamente puede fazer el Juez esto el Juez sobredicho, mas 
aun lo puede fazer el Juez de aquel lugar, do nasció el mozo 
ó el padre del. Esto mismo puede ser demandado al Juez 
del lugar, do ouiesse el huérfano la mayor parte de sus bie- 
nes: e el Juez deuelo fazer, quier sea el mozo delante ó non 
e aunque lo contradixesse. Mas el Juez que da el Guarda- 
dor, non ouiesse por si alguna de estas razones sobredi- 
chas, no podría estonces el que fuesse puesto por mandado 
de tal Juez, auer la guarda del mozo.» 

En esta ley se encuentra comprendido todo lo concer- 
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niente y preceptuado acerca de la tutela dativa; se hace, 
por lo tanto, necesario su detenido examen, y al mismo 
tiempo lo facilita, pues es indudable que aparecen en ella 
perfectamente ordenadas todas las ideas. En su primera 
parte supone que el mozo o pupilo se encuentre desampa- 
rado, porque ni su padre le haya nombrado guardador tes- 
tamentario, ni exista pariente cercano que quiera encargar- 
se de su guarda: sin pasar más adelante, se incurre en la 
necesidad de distinguir y precisar esta misma distinción. 
Lo primero que ocurre acerca de ella es la cuestión de si el 
cargo de la tutela es obligatorio o voluntario, y para exa- 
minarla se incurre también precisamente en la distinción 
de la testamentaria y legítima. Los autores, a lo menos los 
que hemos examinado, guiándose indudablemente por el 
derecho romano, al cual muchas veces, sin razón ni funda- 
qiento, subordinan nuestras verdaderas leyes, hasta como 
punto incuestionable, tienen por obligatoria la tutela tes- 
tamentaria. Es verdad que entre los romanos lo era como 
cargo público; pero nosotros, francamente, confesamos que 
no hemos encontrado ley alguna española, ni aun de las 
de origen romano, que terminantemente exprese esa con- 
dición, ni que directamente imponga a los tutores testa- 
mentarios, como indeclinable, la obligación de someterse a 
la voluntad del testador. Es cierto que, según todo el títu- 
lo 16 de la Partida 6. a, los que pueden ser tutores necesi- 
tan para eximirse del cargo alegar y probar alguna de las 
determinadas causas de exención, de lo que parece se des- 
prende que, si ninguna de ellas existe, forzosamente tienen 
que ejercerlo; pero es muy de notar que, al tratar de esto, 
las leyes usan de las palabras «Guardadores dados», las cua- 
les tienen más completa aplicación a la cúratela y a la tu- 
tela dativa que a la testamentaria. Además, el cargo de la 
tutela ha variado completamente de carácter en una cosa 
que es sumamente esencial: entre los romanos era altamen- 
te honorífico y gratuito; aunque sea triste, es forzoso con- 
fesar que ha perdido mucho del primer concepto, pues en 
el día la malicia hace suponer que con su ejercicio se pro- 
cura más interés que honra; por otra parte, ya ha perdido 
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el carácter de gratuito y es remunerador; y esto que, bajo 
un concepto, parece razón para que sea forzoso, bajo otro, 
y más atendible, induce a tenerlo por voluntario, pues la 
persona que renuncia a su interés debe suponerse excita- 
da por alguna otra razón muy fuerte, sin poder dejar de 
lomar por tal la de no incurrir en las sospechas que suelen 
suscitarse contra los que administran bienes ajenos. Tam- 
bién es preciso tomar muy en cuenta los gravámenes que 
el cargo lleva consigo: la fianza, el juramento, el continuo 
cuidado de la persona y de los bienes, y que no todos los 
que carecen de excusa legal se encuentran, considerándo- 
se a sí mismos, con suficientes condiciones para tomar so- 
bre sí y su conciencia tan especiales cuidados. Conforme 
vayamos adelantando en nuestro trabajo, se irán explanan- 
do más y más estas ideas, cuya exposición ya claramen- 
te indica que en nuestra opinión, la tutela testamentaria, 
no debe reputarse absolutamente obligatoria, y sí más bien 
voluntaria respecto del llamado al cargo. Por lo que hace 
a legítima, no cabe la menor duda de que es perfectamen- 
te voluntaria, pues así lo determina la ley en que nos esta- 
mos ocupando, y todas las demás que directa o indirecta- 
m.ente se rozan con la materia. Pero si bien a los parientes 
no se les impone la obligación de ejercer el cargo, se les 
exige otro cuidado, cual es el de pedir la tutela dativa, has- 
ta el punto de privarlos de la herencia intestada del pupi- 
lo si sobre este deber incurren en omisión; de este modo 
se garantiza el que los pupilos no queden desamparados, 
y además, y por si no existen parientes, o los que existen, 
no obstante, a pesar de la pena, incurren en la omisión, la 
ley extiende el deber a los amigos del mozo, o a otros cua- 
lesquier del pueblo; de modo que no sólo como acción, 
sino como obligación, se eleva a pública la de pedir guar- 
dador para los desamparados. Mucho se ha dicho sobre la 
graduación de estos deberes y sobre el tiempo en que de- 
ben cumplirse para que los culpados con la pena se libren 
de ella: la ley, ni fija el tiempo ni hace distinción entre los 
parientes, inclusa la madre; de modo que sólo podrá 
distinguirse entre ellos, los amigos y extraños. El de- 
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ber de éstos, por más que lo sea, puesto que en el texto le- 
gal se usa de la palabra deben, entra en la calificación de los 
imperfectos, pues ni se puede exigir a nadie concretamen- 
te, ni está garantizado por ninguna sanción penal; no así 
el de la madre y demás parientes, pues, según ya hemos 
visto, la omisión está penada con la pérdida de la herencia 
intestada. Desde luego, salta a la vista la consideración de 
que, siendo la misma la edad que se exige para hacer tes- 
tamento que para no necesitar tutor, sólo cabe la distin- 
ción entre la herencia testada e intestada, en el caso de ha- 
ber muerto el padre cuando su hijo estaba en la edad p>j- 
pilar y morir éste después de haber salido de ella. Es tam- 
bién preciso tomar en cuenta que esto puede acontecer en 
muy breve tiempo, y, por consiguiente, que no puede en- 
contrarse una regla fija y determinativa del concepto. Por 
otra parte, la pena de privación de herencia es suficiente- 
mente grave para que se imponga sin conocimiento de 
causa, sin audiencia del que se supone debe sufrirla, y de 
todo esto resulta que sólo por una exacta investigación y 
apreciación de todas las circunstancias y supuestos que 
concurran en cada caso especial podrá llegarse a determi- 
nar cuándo la madre y los demás parientes han incurrido 
en la omisión penada, o, lo que es lo mismo, en el supues- 
to de haber dejado en verdadero desamparo al huérfano a 
quien debían amparar. 

Con estos antecedentes podemos ya entrar en el exa- 
men de otras cuestiones que se producen o toman causa 
del supuesto fundamental de la tutela dativa, y que es ya, 
segvin queda dicho, el de que tenga lugar a falta de la tes- 
tamentaria y legítima. En la ley claramente se establece 
para cuando el padre no haya nombrado tutor ni haya pa- 
riente que quiera ejercer el cargo; de modo que los dos 
supuestos se presentan en sentido copulativo; pero como 
es indudable que son distintos, forzoso es considerarlos 
con la debida distinción. Si el padre no ha nombrado tu- 
tor, y los parientes no quieren ejercer la tutela, es induda- 
ble que debe acudirse a la dativa; pero ^fcuál es la que de- 
berá tener lugar cuando el padre ha nombrado tutor, re- 
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sultando, por consiguiente, que falta uno de los dos su- 
puestos exigidos copulativamente, y el nombrado no pue- 
de ejercer el cargo, o no quiere, admitiendo la opinión de 
que sea voluntario? Atendiendo al derecho romano, la cues- 
tión se encontrará perfectamente resuelta con sólo acudir 
a una distinción, que consiste en no confundir las causas 
que impiden el ejercicio del cargo con las que producen 
su absoluta conclusión por parte del tutor. Cuando sobre- 
viene alguna de las primeras (y que pueden consistir en 
ser el tutor nombrado demente, furioso, sordomudo, me- 
nor de edad, nombrado con condición que esté por cum- 
plir o para que ejerza el cargo desde cierto tiempo, que 
todavía no haya llegado, y también cuando caiga en poder 
de los enemigos), como cualquiera de ellas, si bien cuan- 
do existen impiden el ejercicio, pueden dejar de existir, 
y como teniendo tutor no podía darse otro, lo que se daba 
era un administrador de la tutela. Por manera que todo se 
reducía a llamar al que se daba tutor interino, pues en 
todo lo demás, en derechos y obligaciones, se parificaba 
por completo; mas cuando sobrevenía una causa de las 
segundas, cuando el tutor moría o era removido por sos- 
pechoso, o sufría una disminución de estado que lo exclu- 
yera de ser cabeza libre, no se acudía a la tutela legítima, 
sino a la dativa, y, por consiguiente, se le daba un ver- 
dadero tutor, porque ya no existía el obstáculo de que hu- 
biese otro simultáneamente. Prescindiendo de la diferen- 
cia explicada, y que más bien puede calificarse de especiosa 
que de real, la verdad resultante era que siempre que el 
padre nombraba tutor en el testamento, quedaba impedida 
la tutela legítima, y cuando la testamentaria faltaba se acu- 
día a la dativa, y la razón era altamente filosófica. La de- 
terminación del padre, al encomendar la guarda de sus hijos 
a una persona distinta de la que a ello estaba llamada por 
la ley, es una manifestación, aunque implícita, clara y ter- 
minante, de falta de confianza en el que debía ser tutor le- 
gítimo; no puede, por lo tanto, menos de traducirse en una 
verdadera exclusión o interdicción de aquella misma perso- 
na para el ejercicio del cargo. Si, pues, por cualquiera even- 
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to O Tazón posterior viniera a resultar que pudiera ejercer- 
lo en virtud de un derecho propio, resultaría en contradic- 
ción a los verdaderos principios jurídicos, pues por una 
parte existiría el que consiste en reconocer la facultad del 
padre respecto a excluir de la tutela de sus hijos, a los lla- 
mados por la ley, instituyéndoles otros en su testamento, 
y, por otra, la ley Hablando a la tutela a la misma persona 
excluida. Por el contrario, acudiendo a la dativa, cuando 
el padre ha usado su facultad de exclusión respecto de las 
personas llamadas a legítima, se concuerdan todos los 
principios, y en la legislación romana, en perfecta concor- 
dancia con ellos, aparecen los preceptos. 

Pero ^‘sucede lo mismo en nuestra legislación? Induda- 
blemente, si bien para demostrarlo sea necesario acudir al 
examen y combinación de los textos legales, porque des- 
graciadamente no hemos encontrado ninguno por el que 
directa y explícitamente se determine. Ya dejamos consig- 
nado que para incurrir en el caso de la tutela dativa, por la 
ley, no distinta, sino copulativamente, se exigen los dos 
supuestos de que el padre no haya nombrado tutor en el 
testamento y de que el pariente más cercano no quiera ejer- 
cer el cargo; hemos también examinado la ley 9.®, en la 
sección anterior, para determinar la graduación en que de- 
ben considerarse llamados los parientes del pupilo; mas 
ahora tenemos que volver a ella, porque precisamente es la 
que viene a determinar el punto en que nos ocupamos. 
Conforme con su literal contexto, para que tenga lugar la 
tutela legítima, es preciso taxativamente que el padre haya 
muerto sin testamento, o que, si lo ha hecho, no haya nom- 
brado en él tutor a sus hijos, o que, si lo ha nombrado, 
haya muerto antes que el testador la persona designada al 
efecto; por manera que, siendo estos los tres únicos casos 
en que debe acudirse a la tutela legítima, no puede acudir- 
se a ella cuando el padre ha nombrado tutor testamentario 
y éste deja de existir después de la muerte del testador; si 
puesto aparece claro a todas luces excluida en tal caso la 
tutela legítima, por forzosa consecuencia, legal y lógica- 
mente se incurre en la necesidad de la dativa. Y véase cómo 
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lo mismo que en la romana, en la legislación de las Parti- 
das, sus autores concordaron ios preceptos instituidos con 
los principios reconocidos. Parando algo más la considera- 
ción sobre lo establecido en la ley 9.®, se encontrará aún 
mayor afirmación de nuestro aserto, y también la exquisita 
concordancia del precepto con el principio. Si el padre ha 
nombrado tutor testamentario, y éste muere antes que él, 
tiene lugar la tutela legítima; pero esto precisamente con- 
siste en que puede existir en el ánimo del padre la idea de 
preferencia, y no la de absoluta exclusión, y siendo lo cier- 
to que, faltando el preferido y podiendo elegir otro, no lo 
elige, viene a incurrirse en el concepto de que el testador 
se conforma con el llamamiento que hace la ley, pues, pu- 
diéndolo contradecir, no lo contradice' asíes que para que 
tenga lugar la tutela legítima, el supuesto de la muerte del 
tutor llamado en el testamento, no sólo deberá realizarse 
antes de la muerte del testador, sino ser también conocido 
por el mismo, pues, de lo contrario, habrá lugar a la creen- 
cia de que la no insistencia en la exclusión tan sólo tenía 
por causa la ignorancia del acontecimiento. Otra cuestión 
podría suscitarse, reducida a si debe extenderse el acudir a 
la tutela dativa a todos los casos en que falte el tutor testa- 
mentario, o sólo al de su muerte. Por el literal contexto de 
la ley, parece que se debe adoptar lo segundo; sin embar- 
go, acudiendo a su razón filosófica, sin dudar nos decidi- 
mos por lo primero, porque donde existe la misma razón 
debe tenerse por aplicable la misma disposición, y también 
porque considerando que en las causas por las cuales es 
uno tutor tiene que dejar de serlo, casi se parifican con 
la llamada muerte civil, sin violencia pueden suponerse 
comprendidas en la expresión de la ley: viniendo a con- 
cluir en que lo mismo en nuestro derecho que en el ro- 
mano, cuando el tutor testamentario se encuentra en con- 
dición de poderlo ser, pero no de poder ejercer el cargo, 
debe nombrarse judicialmente un administrador de la tu- 
tela; mas cuando la causa afecta a la esencia de la cosa y 
resulta que absolutamente tiene que dejar de ser tutor, 
ya sea por muerte, ya por otra razón que impida la iide^ 
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la, con exclusión de la legítima debe acudirse a la dativa. 

Tenemos ya examinado el carácter defectivo de la tu- 
tela dativa y quién la debe pedir; naturalmente, llegamos 
a tener que examinar quién es el que la debe dar. Los ro- 
manos tenían dos famosas leyes acerca del particular: por 
la Attilia, en la ciudad daba el tutor el pretor urbano con 
la mayor parte de los tributos, y en las provincias, según 
en la Julia y Titia, los presidentes de las mismas. Después, 
ya en tiempo de Claudio, se ordenó que lo dieran los cón- 
sules. En tiempo de Marco Antonio se estableció un pre- 
tor tutelar que no sólo daba los tutores, sino que tam- 
bién conocía en todos los negocios de tutelas. En tiempo 
de Severo volvió a establecerse que en la ciudad y en 
su radio fueran dados los tutores por el pretor o por el 
prefecto de la ciudad, y en las provincias, por los presi- 
dentes o por los magistrados, por mandado del mismo 
presidente; por último, Justiniano estableció que los tu- 
tores fueran dados por los defensores de las ciudades, en 
unión con los obispos u otras personas públicas o magis- 
trados, cuando el haber de los pupilos no excediera de 500 
sólidos. Esta sucinta indicación histórica manifiesta el alto 
carácter que los romanos atribuían a la dación de tutor: ya 
hemos visto que también los godos exigían, aunque mez- 
clando la tutela legítima con la dativa, la concurrencia de 
los parientes en auxilio del juez, como garantía del acierto 
en la elección; veamos, pues, qué es lo que la citada ley 12 
establece sobre el particular. Según ella, la petición de 
tutor debe hacerse al juez del lugar donde reside el pu- 
pilo; mas luego declara que también pueden darlo el del 
lugar del nacimiento y el del lugar do tuviera el huérfano 
la mayor parte de sus bienes. Concedida esta facultad a 
los tres mencionados jueces, sin distinción de preferencia 
y taxativamente, pues la ley de un modo terminante decla- 
ra que no valdría el tutor nombrado por el juez en quien 
DO concurriera alguna de las tres circunstancias, se ha tra- 
tado de fijar alguna regla de preferencia; generalmente, 
los autores, y entre ellos Gregorio López, siguen la opi- 
nión de que si resultan dos o tres tutores nombrados. 
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como puede ser, debe ejercer el cargo el que lo fué prime- 
ro, fundándose en la razón de que, existiendo tutor, es 
nula la dación de otro; pasando luego a suponer que no 
pueda decidirse por esta preferencia en el caso que se 
ignore cuál fué el primer nombrado, unos se deciden por 
el que nombró el juez del lugar del nacimiento, otros por 
aquel donde reside el pupilo, y otros por el de en donde 
tenga la mayor parte de sus bienes. Nosotros creemos 
que debe decidirse a favor del de la residencia, porque es 
el primero considerado en la ley, porque la tutela se da 
primariamente para las personas y secundariamente para 
las cosas, y porque el nacimiento, si no concurre otra ra- 
zón, puede ser hasta causal, en términos de que nada jus- 
tifique la preferencia que en el tal supuesto quisiera fun- 
darse. La ley de Enjuiciamiento atribuye la facultad de 
dar tutor al juez de primera instancia, sin ninguna distin- 
ción y sin establecer preferencia (i); resulta, pues, en su 
fuerza y vigor lo determinado por la ley de las Partidas; 
sin embargo, en la práctica ha llegado a establecerse que el 
mismo juez que ha intervenido en la testamentaría o abin- 
testato del padre o la madre por cuya defunción se haga 
precisa la tutela, sea el que la dé cuando llegue el caso de 
la dativa, y esto, además de ser lo que se practica, creemos 
es lo más razonable, pues ninguno otro mejor que él puede 
conocer las circunstancias del pupilo y de sus bienes. Ade- 
más, y en complemento de esto mismo, indudablemente 
tiene aplicación el art. 1.230 del Enjuiciamiento (2), en el 
que se declara que si sobre el nombramiento de tutor se 
empeñare cuestión, se sustanciará en vía ordinaria, y en 
el pleito que se siga representará al menor el mismo tutor 
que el juez le hubiese nombrado, que tendrá el carácter de 
su curador para dicho pleito determinadamente. 

Entre los romanos, la atribución de dar tutor no podía 
ser delegada, porque se concedía como de oficio propio y 


(1) y (2) Actualmente, conforme al Código civil, corresponde al 
Consejo de familia el nombramiento del tutor. 
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porque constituía un acto legítimo. Según la ley de las 
Partidas, la puede delegar el juez en otro que le sea infe- 
rior, cuando el haber del pupilo no exceda de 500 marave- 
dís, lo que viene a ser una copia, aunque no exacta, de lo 
establecido por Justiniano. Por la misma razón de ser acto 
legítimo, rechazaban los romanos que se estableciera bajo 
condición, ni desde, ni hasta cierto día, sino pura y abso- 
lutamente; entre nosotros, y aun prescindiendo de la ra- 
zón que ellos daban, muy propia del rigorismo formulario 
de su jurisprudencia, debe darse a la doctrina la misma 
fuerza que ellos daban. Hemos visto que la tutela testa- 
mentaria puede establecerse con condición y día, y la sen- 
cilla razón para admitir este supuesto consiste en que, 
mientras por cualquiera causa se encuentre interrumpido 
el ejercicio del cargo, cabe cubrir la necesidad por medio 
de un administrador de la tutela, y cuando concluya, por 
medio de un tutor dativo; mas por lo mismo que la tutela 
dativa es subsidiaria y definitiva, no puede tener medio al- 
guno de sustitución, y, por consiguiente, ni puede ni debe 
establecerse de modo que deba ser sustituida. «El tutór 
dado ha de ser atal según la misma ley que sea bueno, e 
rico e que entienda que los rescibe, mas por pro del mozo, 
que de si mismo.)) En estas tan sencillas cuanto terminan- 
tes palabras de la ley está comprendido todo lo que el juez 
debe considerar para su determinación; mas esto que aquí 
se establece en términos generales, lo veremos más adelan- 
te garantizado por diferentes particularidades. Así es que 
aquí no haremos más que indicarlo, para proceder del mis- 
mo modo que la ley. 

Antes de dar por terminada esta sección, tenemos que 
ocuparnos de lo que se encuentra establecido en la ley 17, 
título i.o, libro 6.° de la N. R.; dice así; «Mandamos que 
cuando quiera que en nuestras audiencias se pidiere por 
parte de algún Grande tutor ó curador para su persona y 
bienes, ó para litigar, nuestro Presidente y Oidores de las 
dichas audiencias lo remitan á nuestras personas reales, 
pues aquello es á nos de proveer y cumple á nuestro ser- 
vicio.» Esta ley, dada por los Reyes Católicos, formaba 
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parte de la especial legislación que regía respecto de las 
cosas de grandes vasallos, Grandes de España y otros así; 
una de sus particularidades consistía en que de sus nego- 
cios judiciales conocieran en primera instancia, o jueces 
delegados al efecto por su soberana resolución, o las Au- 
diencias por los llamados casos de corte; dentro, pues, de 
aquella legislación, no podía decirse que la ley de que tra- 
tamos constituyera una verdadera excepción, pero sí la 
constituiría en la actualidad si se tuviera por vigente, por- 
que, abolidas las delegaciones, los casos de corte, y todo 
lo demás que venía a constituir la indicada especialidad, 
excepcional resultaría, y hasta contradictorio que los Gran- 
des acudieran en primera instancia a las Audiencias en pe- 
tición de tutor o curador. Creemos, por lo tanto, que debe 
tenerse por abolida, y que en la actualidad, lo mismo para 
los Grandes que para los que no lo son, ante el juez de pri- 
mera instancia y por el juez de primera instancia debe pe- 
dirse y darse la tutela dativa en los casos en que sea nece- 
saria. 

Ya hemos visto la fuerza que en la práctica debe pru- 
dentemente concederse al supuesto de que el ejercicio de 
la tutela testamentaria sea obligatorio necesariamente a la 
persona nombrada para el cargo. Hemos también consig- 
nado que el de la legítima es legalmente voluntario. Rés- 
tanos considerar este punto respecto de la dativa. Por su 
misma naturaleza tiene que ser forzosa, porque si es de- 
fectiva, suplementaria o subsidiaria, en último término no 
puede menos de ser obligatoria, pues de lo contrario, ven- 
dríase a parar en que, si por no quererla nadie ejercer, re- 
sultaba imposible, el huérfano que la necesitara resultaría 
desamparado, lo que es directamente contrario a la razón 
y causa de la institución. Por otra parte, en ninguna ley 
hemos encontrado concedida al tutor dativo la facultad de 
eximirse del cargo sin justa causa; de modo que, por razón 
afirmativa y negativa, se deduce que esta clase de tutela es 
obligatoria a la persona nombrada para el cargo. Sin em- 
bargo, y siendo lo cierto que raras serán las ocasiones en 
que no se presente voluntariamente quien quiera aceptar el 
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^argo, parece que la prudencia aconseja el no encomendarlo 
a quien lo rechace, si bien, por otra parte, tampoco debe en 
comendarse a quien lo pretenda con excesivo afán: la deci- 
sión, por lo tanto, no puede menos de considerarse com- 
prendida en el prudente y recto arbitrio judicial. 


CAPITULO III 


De la cúratela (i). 


QUÉ SEA CURATELA Y CUÁL ES SU RAZÓN 


Concepto de la ciiratela. — Objeción que pudiera formularse relativa a los mayores 
sin discernimiento. — Semejanza y diferencia con la tutela. — Clases de cúrate- 
la. —Si la ley de Partidas admite o rechaza la cúratela testamentaria. — Si por la 
misma legislación debe admitirse o no la cúratela legítima. —Cúratela dativa 
aplicable a los menores de veinticinco años. — Modificación de la ley sustantiva 
por la adjetiva o procesal civil. — Curador para pleitos. — Excepciones a la regla 
de que existiendo guardador no debe ser nombrado otro. — Carácter del cargo 
de guardador. 


Empezaremos diciendo que la cúratela es el suplemento 
de dirección bajo el cual se constituyen los huérfanos pú- 
beros menores de veinticinco años, y también los mayo- 
res de esta edad que carecen del necesario discernimiento 
para dirigirse por sí solos; y siguiendo nuestro sistema, pa- 
saremos a explicar esta definición, con lo que también po- 
dremos exponer las razones que nos han impulsado a adop- 
tarla. Así como en la tutela se supone que en los que a ella 
están sujetos hay una verdadera imperfección de racioci- 
nio, y aun sobre esto se admiten algunas diferencias en 
consideración a la edad, como ya hemos indicado y como 
aun tendremos necesidad de explanar, en la cúratela ya se 
supone que, si no todos, cuando menos una gran parte de 
los que a ella se sujetan están en situación de discernir lo 


(1) El Códig-o civil ha suprimido la diferencia entre tutela y cúra- 
tela, comprendiendo las dos bajo el primer concepto. 
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que les conviene, si bien no de un modo suficiente para 
precaver y evitar los perjuicios a que pueden exponerse ne- 
gociando con personas más experimentadas. Esto es lógico 
indisputable con referencia a los púberos menores de 
veinticinco años, porque si es lo cierto que al hombre ma- 
yor de catorce y a la mujer mayor de doce hay que consi- 
derarlos con suficiente juicio para dirigirse por si en lo 
concerniente a sus personas, pues no de otro modo, sin dar 
en el absurdo se les considera en aptitud de contraer ma- 
trimonio que constituye el acto más trascendental de la 
vida social, no lo es menos que, conforme la edad avanza, 
va creciendo la experiencia, madre de la ciencia y medio el 
más eficaz de ir fijando las ideas de lo bueno y de lo malo, 
para llegar al estado de poder discernir lo conveniente de 
lo perjudicial. 

Pero tal vez esto no parezca tan exactamente aplicable a 
la segunda clase de personas que indica la definición de- 
ben constituirse en cúratela, porque se dice que son los que 
carecen del necesario discernimiento para dirigirse por sí, 
bajo cuyo supuesto parece que lo procedente sería la verda- 
dera tutela. Sin negar la fuerza de la objeción, pierde mucho 
de lo que a primera vista se presenta examinando el punto 
detenidamente. La enajenación mental, frase que abarca 
todos los estados patológicomentales, es el género; las ilu- 
siones de los sentidos, las alucinaciones, la monomanía, la 
demencia, la furia, el idiotismo, la estupidez y la imbecili- 
dad son las especies, y a veces modificaciones de la idea 
general, pero muy raramente sucede que se presente la 
ialta de razón de un modo constante y absoluto, y en lo co- 
mún es la concretada a períodos determinados, a circuns- 
tancias, perfecciones o ideas particulares, resultando que 
respecto de todo lo demás sea forzoso reconocer un recto 
modo de raciocinar. La obra que inmortaliza a Cervantes, 
y que nos atrevemos a calificar del mejor y más luminoso 
catálogo de la locura, puede servirnos de ejemplo para co- 
rroborar esta verdad. (fQuién dejará de calificar de loco a 
L. Quijote.^ ^Quién, sin embargo, desdeñará el dirigirse por 
sus raciocinios en la mayor parte de los negocios de la 
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vida? (fQuién le negará a Cardenio la falta de razón ni la 
exactitud con que procede en la exposición de los más altos 
principios sociales y morales? -‘Quién, en fin, desconocerá 
en Sancho al hombre prudente y hasta ladino, no obstante 
la confianza de llegar a ser gobernador sin saber leer ni es- 
cribir? Pues en todas y en cada una de estas clases de lo- 
cura, en las cuales tal vez se comprendan cuantas en la ver- 
dad puedan ofrecerse, siempre se ve mezclada la falta de 
razón con la misma. Se alegará quizá el estado de absoluta 
y completa imbecilidad como excepción que pueda opo- 
nerse a la generalización del concepto; pero, aun admitien- 
do que lo sea, la regla general no debe rechazarse porque 
contra ella haya algunas excepciones. 

Creemos que con esto basta para comprender el signi- 
ficado de las palabras suplemento de dirección, y la razón por 
la cual nos hemos decidido a expresar con ellas la idea 
principal de la cúratela. En todos los que la necesitan se 
supone cierto grado de discernimiento, y al mismo tiempo 
la falta de lo que constituye su complemento, y ésta es la 
que se trata de suplir con la intervención del curador, que, 
para proceder rectamente, debe investigar la voluntad de 
la persona que esté a su cuidado, procurando que se dirija 
a lo bueno y conveniente, desviando su dirección cuando 
haya de conducirle a lo que pueda serle perjudicial, preca- 
viendo y evitando todo lo que pueda dañarla en su persona 
y bienes. Conocida, aunque sea en términos generales, la 
idea fundamental de la cúratela, no puede menos de com- 
prenderse por una parte la semejanza y por otra la diferen- 
cia que existe entre ella y la tutela. Ya en el primer capítulo 
de este título, y para determinar el método que en él pensá- 
bamos seguir, indicamos lo que creemos suficiente acerca 
de este particular: los romanos las diferenciaban con marca- 
ble distinción; los godos las confundían casi por completo; 
los autores de las Partidas tomaron un término medio; mu- 
chos hay que quieren volver al godo, sin embargo que lo 
presentan como una novedad; nosotros creemos que siem- 
pre será necesario reconocer algunas diferencias, y que esta 
supuesto, la cuestión queda reducida más sobre las pala- 
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bras que sobre las cosas. Procederemos, por lo tanto, a 
examinar la materia, según aparece expuesta en las leyes 
de las Partidas, pasando ya de estas generalidades a lo con- 
creto y distintivo. 

Dice la ley 3.a, título ló, Partida ó."*: «Curatores son lla- 
mados, en latín, aquellos que dan por Guardadores á los 
mayores de catorce años e menores de vey nte, e cinco años, 
seyendo en su acuerdo. E aun á los que fuessen mayores, 
seyendo locos, ó desmemoriados. Pero los que son en su 
acuerdo, non pueden ser apremiados que reciban tales 
Guardadores," sino quisieren. Fueras ende si fiziessen de- 
manda á alguno en juycio, ó otro le fiziesse á ellos, Ca es- 
tonce, los Juzgadores Ies pueden dar tales Guardadores 
como estos. Otrosi decimos, que el Guardador non deue 
ser dexado en el testamento; pero si fuere y puesto, e el 
Juzgador entendiere que es apro del mozo, develo confir- 
mar. E aun dezimos, que el huérfano que ha Guardador, 
non le deven dar otro. Fueras ende, si aquel que lo tiene 
en guarda fuesse orne de mal recabdo, ó tal, que oviesse de 
veer tanto en lo suyo, que non pudiesse aliñar los bienes 
del huérfano, ó si enfermasse, ó uviesse de yr en romeria 
ó en otro grand camino. Ca estonce, puedenle dar otro 
Guardador que lo guarde en lugar de aquel á quien diezen 
en latin Curator fasta que el otro sea sano, ó torne del ca- 
mino do oviesse ydo.» 

Admirablemente se encuentra reunido en esta ley cuan- 
to se refiere a la cúratela: con exquisita precisión en la for- 
ma, se expresa en ella todo lo fundamental y hasta las últi- 
mas particulaiidades de la materia; pero por lo mismo exi- 
ge un detenido examen, pues, de lo contrario, con íacilidad 
podría incurrirse en perjudiciales equivocaciones. Desde 
luego, en su principio se encuentra la confirmación de lo 
que dejamos expuesto al definir la cúratela, y al mismo 
tiempo la distinción entre la que se refiere a los huérfanos 
menores de catorce años y mayores de veinticinco, y la de 
los que sean locos o desmemoriados, palabras que com- 
nrenden todos los estados patológicomentales que ya de- 
jamos indicados en la sección anterior. De esta misma dis- 
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tinción tomaba causa entre los romanos la división de la 
cúratela en legítima y dativa, rechazando la testamentaria, 
y se hace preciso examinar detenidamente este punto, por- 
que no es poco lo que se ha disputado acerca de las dife- 
rentes clases de cúratela que nuestro derecho reconoce, 
hasta el punto de que unos sostienen que lo mismo que la 
tutela deben reconocerse las tres; otros, que sólo las dos 
que reconocían los romanos, y, por último, otros que opi- 
nan que Vínicamente debe reconocerse la dativa. Nega- 
ban los romanos la testamentaria hasta por absurda y con- 
tradictoria a los principios reconocidos y al precepto esta- 
blecido en la ley decenviral: por ésta, expresa y terminan- 
temente se concedía al padre la facultad de nombrar en su 
testamento tutores a sus hijos, pero en manera alguna su- 
jetarlos a la potestad de otras personas desde que salieran 
de la edad pupilar; suponían además que era absurdo cons- 
tituir bajo potestad alguna a las personas a quienes ya se 
consideraba y reconocía aptas y hábiles para hacer testa- 
mento y disponer de sus cosas de este modo universal. La 
prinaera de estas dos razones puede admitirse como incon- 
testable, porque, en efecto, el extender la facultad paterna 
a más de lo que la extendía el texto legal, no podía dejar 
de calificarse de verdadera contradicción; pero la segunda 
tenía más de especioso que de verdadero, porque si bien 
era cierto que con el complemento de la edad pupilar se 
adquiría la facultad de disponer de los bienes por testa- 
mento, igualmente lo era que, no por salir de esa edad, ad- 
quirieran los menores, hasta cumplir la de veinticinco años, 
la absoluta libre facultad de administrar y disponer de sus 
cosas por otros distintos medios que el de la testimentifac- 
ción. Descartada, sin embargo, la tutela testamentaria, re- 
conocían la legítima y dativa, y aplicaban constantemente 
la primera a los furiosos y pródigos, y la segunda a los 
púberos menores de veinticinco años; consideraban la pri- 
mera necesaria y la segunda voluntaria: es decir, que los 
furiosos y pródigos necesariamente, o aun contra su vo- 
luntad, tenían que sujetarse al cuidado de un curador, y 
los menores tan sólo cuando querían y lo solicitaban. De 
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aquí que la primera se considera odiosa y hasta denigra- 
tiva, habiéndose llegado a usar en tono de injuria la frase 
ad agnatos et gentiles remittendus, que venía a ser lo mismo 
que llamar loco a la persona que se dirigía. La segunda no 
tenía ningún carácter de odiosidad; era, como hemos dicho, 
'voluntaria; pero como al mismo tiempo a los menores de 
veinticinco años, aunque mayores de la edad pupilar, les 
estaban vedados algunos actos de administración, y muy 
particularmente la enajenación de bienes raíces, y aun 
de los muebles que se reputaban preciosos, con frecuencia 
solían incurrir, por pura conveniencia, en necesidad de pe- 
dir un curador, con cuyo auxilio adquirían la aptitud que 
al efecto les faltaba. Además, no podía desconocerse la con- 
veniencia del Constante auxilio y cuidado de las personas 
que para tan frecuentes actos lo habían de necesitar, y lu- 
chando entre las dos ideas, sin querer contrariar directa- 
mente el reconocido principio de la libertad de los púberos, 
y reconociendo al mismo tiempo la necesidad de amparo 
y protección mientras estuvieren en la menor edad, en 
tiempo de Antonino se estableció que, para adquirir ios pú- 
beros la administración de sus cosas en términos de que se 
reputara concluida la tutela, necesitaran pedir y tener un 
curador.' Naturalmente, por librarse de una potestad más 
extensa, los menores acudían al medio legal, y resultaba 
que todos se constituían en cúratela voluntariamente y a 
su petición. Es cierto que la voluntad no era muy libre, 
pero la voluntad forzada no deja de ser voluntad siempre 
que permita la elección, y en el rigorismo formulario de 
aquella jurisprudencia repugnaba menos esta limitación de 
la libertad que la contradicción- de uno de los que conside- 
raban principio de los fundamentales. Esta sencilla remi- 
niscencia histórica es más que conveniente, pues llega a 
ser necesaria para proceder al examen y llegar a la inteli- 
gencia de la ley que literalmente hemos copiado; vamos a 
ver cómo en ella se determinaron todos estos conceptos. 

La primera cuestión que de su contexto ha nacido, y 
que ya hemos indicado, consiste en si se establece o se re- 
chaza la cúratela testamentaria. Sin titubear, puede decir- 


3*1 


DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 


se que ni lo uno ni lo otro. Los autores de las Partidas, 
jírofundamente conocedores del derecho romano, no po- 
dían confundir lo que en aquella legislación era verdadera- 
mente sustancial con lo que tenía de artificiosa; veían el 
artificio con que se había llegado a establecer que los me- 
nores estuvieran sujetos a la cúratela; comprendían la ne- 
cesidad de la institución, porque en verdad que nunca ne- 
cesita la persona más una prudente dirección que cuando 
empieza a poder obrar por sí, y, sin embargo, le falta la 
conveniente experiencia. No tenían que reconocer como 
principio el que los romanos reconocían, y podiendo obrar 
sin esta limitación, acudiendo más a la verdad natural que 
al artificio científico, encontraron que militando respecto 
de la cúratela, si no idénticas muy parecidas razones, que 
de la tutela, debían establecerse idénticos preceptos. Sin 
embargo, no se atrevieron a tanto: dejáronse dominar de 
su espíritu de imitación y dijeron que el curador no debe 
ser dejado en el testamento; «pero si fuere y puesto, e el 
Juzgador entendiere que es á pro del mozo, deuelo confir- 
mar». Considerado este texto a la luz de estos anteceden- 
tes, la cuestión expuesta se reduce a meras palabras. El cu- 
rador que llegue a serlo con tales condiciones, ^'deberá lla- 
marse testamentario o dativo.^ Supuesto que la ley empie- 
za diciendo que en el testamento no se debe nombrar cu- 
rador, y que al valerse del verbo «deue» parece que se 
consigna una prohibición, se cae en la consecuencia de que, 
no debiéndose tener por eficaz lo prohibido, la cúratela, en 
tal caso, toma causa, no del testamento, sino del acto judi- 
cial, y, por consiguiente, que debe calificarse más bien de 
dativa que de testamentaria. Pero inmediatamente se incu- 
rre en el extremo contrario: la ley, aunque condicionalmen- 
te «si el nombramiento es en pro del huérfano», usa del 
mismo verbo y dice «deuelo confirmar»; por manera que 
dada por supuesta la afirmativa de la condición, ya no es 
potestativa en el juez la facultad, sino obligatoria, y, por lo 
tanto, ya la cúratela toma causa más de la voluntad del tes- 
tador que del acto judicial, resultando más bien testamenta- 
ria que dativa. La ley de Enjuiciamiento ha venido a con- 
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cluir esta que no vacilamos en calificar de disputa acadé- 
mica. En su art. 1.219 se establece como necesario el dis- 
cernimiento para ejercer la tutela testamentaria, y en 
el 1.231 se dice «que si el padre hubiese nombrado curador 
para sus hijos, se les discernirá el cargo en la forma que 
por él se haya prevenido»; se encuentran, por lo tanto, pa- 
rificadas la tutela y cúratela, y, siendo esto lo cierto, for- 
zoso es reconocer el calificativo de testamentaria con refe- 
rencia a las dos. Sin esta última determinación, en el puri- 
tanismo científico, tal vez se encontraría más exacta la so- 
lución contraria. 

Más interesante, y también más difícil de resolver, es la 
cuestión sobre si por la legislación de Partidas debe admi- 
tirse o no la cúratela legítima. La dificultad trae su origen 
de las mismas leyes romanas, de modo que puede decirse 
que los autores de las Partidas no fueron los que la crea- 
ron, y que sólo hicieron dejarla tal y como se encontraba 
en aquellas disposiciones que les servían de modelo u ori- 
ginal. Hemos expuesto lo que el derecho antiguo romano 
establecía acerca de la cúratela legítima, que era la que se 
aplicaba a los furiosos y pródigos. Los conceptos acerca 
de este punto fueron modificándose, y a la par tenía que 
perder también su fuerza aquella frase de ad agnatos et 
gentilis remittendiis, de modo que hasta llegó a perder la 
exactitud de su significación desde el momento en que se 
destruyó la diferencia entre agnados y cognados. Por otra 
parte, la corrupción de las costumbres venía a producir 
gravísimos inconvenientes en dar la cúratela de los furiosos 
y pródigos a sus más próximos parientes, porque como era 
consiguiente al supuesto de dicha condición o estado la ne- 
gación de la facultad de testar, y como a falta de testamento 
debía ser heredero el mismo curador, en el interés de éste 
estaba el continuar sonteniendo el supuesto para impedir 
que el encomendado a su cuidado, por medio de un testa- 
mento, lo privara de la herencia. Los jurisconsultos, en la 
lucha que se producía por estas razones contra los preceptos 
legales, fueron buscando medios de concordancia y hallaron 
el de que nunca se encomendara la tutela de los furiosos y 
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pródigos a sus parientes más próximos, sino por un acto 
judicial, previa una exquisita inquisición, o, como ahora 
podremos decir, con verdadero conocimiento de causa; 
pero al mismo tiempo, los magistrados, que por su propio 
oficio estaban llamados a determinar cuándo no encontra- 
ban motivo o razón suficiente para lo contrario, encomen- 
daban el cargo a los que debian ejercerlo conforme a las 
leyes. Distinguieron además la causa o estado de incapa- 
cidad concretando la cúratela legítima a lo que significaban 
las palabras de la ley, furiosos y pródigos, y declarando que 
a los mentecatos, sordomudos o que padecieran una enfer- 
medad perpetua se les constituyera en cúratela dativa; aun 
a los furiosos y pródigos, y a pesar del texto legal, solían 
los pretores en Roma y los presidentes en las provincias 
darles curador so pretexto de la inquisición o conocimiento 
de causa que se les reconocía, y de aquí, como consecuen- 
cia precisa, que la tutela legítima participara muy esen- 
cialmente del concepto de dativa, llegándose hasta inven- 
tar una nueva denominación, que se ha conservado en 
nuestra jurisprudencia y que consiste en llamar cúratela 
ejemplar a la que se establece en amparo de los incapa- 
citados. 

Viniéndonos ai Código de las Partidas, nos encontra- 
mos, en primer lugar, con el final de la ley 12 del citado 
título 16, cuyo traslado hemos omitido al copiarla en la sec- 
ción anterior, porque más directamente se relaciona con 
referencia a la conclusión de la tutela y al punto en que aho- 
ra nos ocupamos; dice así: «E la guarda de cada uno de 
estos Guardadores deue durar fasta que el mozo sea de 
edad de catorze años, e fasta que la moza sea de edad de 
doze, quier sea establescido el Guardador en testamento, ó 
de otra guisa: e de alli adelante, deuen los Judgadores dar, 
e otorgar al mozo, otro Guardador, á que llaman en latin 
Curator tomando tal recabdo del, como del Tutor. E este 
atal deuele auer en guarda, fasta que el huérfano sea de 
edad de veynte, e cinco años.» Claramente aparece que por 
este texto legal la cúratela dativa se establece tan sólo para 
los menores, porque si bien, al suponer la conclusión de la 
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tutela, se comprenden todas y cada una de sus clases, tan 
sólo se determina que el juzgador dé y otorgue curador 
con referencia al menor y hasta que cumpla los veinticinco 
años- Siendo, pues, lo cierto que en esta disposición legal 
únicamente se determina la cúratela de los menores, decla- 
rando que debe ser la dativa, como -lo era en Roma, nada 
resulta determinado respecto de la legítima. En la siguien- 
te, 13 del mismo título, se observa que al explicar el signi- 
ficado de la palabra Ciiratores, se dice que son aquellos que 
dan por guardadores. En seguida se confunden los dos con- 
ceptos de menor edad y de incapacidad: ya en toda la ley 
sigue toda la confusión respecto a la especialidad o punto 
concreto en que nos estamos ocupando; no hemos podido 
encontrar otra ley del mismo Código en la cual se deter- 
mine la distinción. La palabra dati, de que se vale la ley en 
el rigorismo gramatical y también jurídico, expresa más la 
idea de cúratela o guarda dativa que la de legítima: por 
consiguiente, y en último resultado, parece que los autores 
de las leyes de las Partidas, comprendiendo profundamen- 
te el verdadero conflicto en que habían luchado los juris- 
consultos romanos, y sin atreverse a una completa deci- 
sión, se inclinaron a establecer la cúratela dativa más bien 
que la legítima para los incapacitados. Sin embargo, como 
con el transcurso del tiempo es lo cierto que cada vez se 
van asimilando más la tutela y cúratela; como es ya cons- 
tante, a lo menos vulgarmente, el confundir, si no pari- 
ficar, las dos ideas; como lo más frecuente es que los 
testadores, al determinar sobre esta materia, digan que 
nombran a sus hijos tutores y curadores, se ha llegado a 
tener por idénticos los cargos, y, por lo mismo, a admitir la 
cúratela legítima, no sólo para los incapacitados, sino hasta 
para los menores, si bien siempre y en todo caso exigién- 
dose la intervención judicial. En la ley de Enjuiciamiento, 
sección 3.% título 2.“ de la 2.* parte, se establece que el 
nombramiento de curador ejemplar debe hacerse por el 
juez del domicilio del que lo necesitare, luego que tenga 
noticia de su incapacidad (art. 1.2.13). nombramien- 

to deberá preceder justificación cumplida de la incapaci- 
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d¿id (art. 1.244). nombramiento deberá recaer por 

su orden en las personas que á continuación se expresan, si 
tuvieren la aptitud necesaria para desempeñarlo: padre, 
hijos, mujer, madre, abuelos y hermanos del incapacitado 
(artículo 1.245). Que si hubiera varios hijos o hermanos, 
serán preferidos los varones a las hembras, y el mayor al 
menor. Y que, concurriendo abuelos paternos y maternos, 
serán también preferidos los varones a las hembras; y en 
el caso de ser del mismo sexo, los que lo sean por parte del 
padre a los que lo fueren por la de la madre (art. 1.246). 
Que no habiendo ninguna de las personas indicadas en el 
artículo precedente, o no siendo aptos para la cúratela, el 
juez podrá nombrar a la que estimare más a propósito para 
desempeñarla, prefiriendo, si reuniese la necesaria capa- 
cidad, las que sean parientes o amigos íntimos del inca- 
pacitado o de sus padres (art. 1.247) ( 0 - Aunque podría 
disputarse sobre la fuerza de la ley de Enjuiciamiento re- 
lativamente a modificar los verdaderos preceptos de sus 
principios del derecho en lo sustancial, forzoso es recono- 
cer la utilidad que resulta del establecimiento de un crite- 
rio legal para regularizar y determinar lo que estaba in- 
determinado. Actualmente, y aunque sea por una ley de 
las que suelen llamarse adjetivas, ya puede tenerse por 
resuelta la cuestión que venimos discutiendo en sentido de 
que la cúratela ejemplar debe considerarse dativa, puesto 
que, según el art. 1.243, nombramiento debe hacerse por 
el juez, si bien éste, cuando no encuentre causa para dejar 
de nombrar a los que deberían serlo si se reconociese la 
legítima, deba nombrar a la persona llamada, sin poder 
excusarse de la graduación que en la ley se fija y ya deja- 
mos consignada. 

Es claro que en la palabra incapacitado se comprenden 


(1) La malcría de nombramiento de curadores ejemplares figura 
en los artículos 1.84,7 a 1,851 de la ley de Enjuiciamiento civil vigente, 
pero en esta parte se halla derogada por el Código civil, que admite sólo 
la tutela. 
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todos los estados patológicomentales que ya dejamos indi- 
cado, y, además, el que se refiere a los pródigos, cuyo de- 
fecto mental se reduce a dilapidar sus bienes y hacienda, 
disponiendo de ellos o enajenándolos de un modo irracio- 
nal. Entre los romanos también se sujetaba a cúratela a la 
mujer lujuriosa, y aun algunos de nuestros autores han 
querido extender el concepto al hombre a quien puede im- 
putarse igual vicio. Indudablemente, la lujuria puede ser 
causa y efecto de un estado patológicomental: al que pa- 
dece la enfermedad llamada satiraisis no puede reconocér- 
sele en perfecto juicio, y tampoco al que por satisfacer su 
vicio, aunque no llegue a estar afectado de la indicada en- 
fermedad, llegue a gastar o dilapidar sus bienes, reducién- 
dose a la miseria; pero de cualquier modo que sea, siem- 
pre se vendrá a parar en que lo que suceda con relación a 
semejante vicio tenga que estar comprendido para que lle- 
gue a ser causa de que llegue a incurrir en la cúratela o en 
el concepto de prodigalidad, o en algunos de los otros es- 
tados patológicomentales, sin necesidad de acudir a una 
nueva especie que no deja de ser odiosa y repugnante. 
Comprendiendo, pues, todas las causas por las cuales se 
hace necesaria la cúratela, que ya llamamos ejemplar en la 
idea de incapacidad, no está demás advertir que a fuerza 
de distinciones y de discurrir acerca de la tutela legítima y 
dativa, algunos autores han llegado a suponer que la de 
los furiosos debía ser legítima, y la de los mentecatos da- 
tiva, asi como también la de los pródigos y lujuriosos. La 
ley 13 se vale de las palabras locos o desmemoriados, por 
manera que, una vez conocido cómo debe establecerse la 
cúratela ejemplar, semejante cuestión debe tenerse por del 
todo inconducente a ningún resultado práctico. 

Tanto la incapacidad como la aptitud deben resultar 
completamente justificadas; indispensable, por lo tanto, se 
hace que el juez forme exacto juicio para declarar la una 
y determinar la elección por la otra. Al efecto, es necesario 
un expediente en el cual se proceda de un modo conducen- 
te a su objeto y fin: su objeto es la averiguación y determi- 
nación de la incapacidad; su fin, el de suplir el defecto de 
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nombrar el curador. Para llegar a él es preciso que tenga 
un principio, y éste puede ser o por denuncia o de oficio, 
pues sin necesidad de que nadie especialmente lo promue- 
va, si el juez, por la que se llama fama pública o por hechos 
que den suficiente motivo a la creencia, llega a compren- 
der que hay motivo racional bastante para proceder a la 
investigación, no sólo puede, sino debe iniciarla de su pro- 
pia autoridad. La denuncia se extiende hasta constituir 
acción pública: no vemos consignada en la ley 13, ni en 
ninguna otra, la graduación del deber que en la 12 se de- 
termina con referencia a la petición de tutela dativa, ni 
tampoco la sanción penal impuesta a la omisión; por con- 
siguiente, no creemos que pueda ser extensivo lo determi- 
nado sobre este extremo en la tutela a la cúratela, porque 
además de no preceptuarlo la ley, el supuesto de que se 
parte en la tutela es siempre incuestionable y nada tiene de 
odioso, pues consiste en la edad de orfandad de la perso- 
na de quien se trata; y el de la cúratela, por el contrario, 
es siempre dudoso y hasta cierto punto repugnante, pues- 
to que consiste en imputar a una persona la condición de 
incapacidad. Sin embargo, aunque el deber no sea perfec- 
to en sentido jurídico por no poder ser exigido especial- 
mente, ni estar garantizado por la sanción penal, moral- 
mente lo es, pues de inmoral e impío debe calificarse el 
dejar abandonada la persona y en términos de que, por su 
falta de razón, pueda incurrir en irreparables perjuicios y 
hasta en injurias, ofensas a sus semejantes, que llegarían a 
constituir delitos si no las excusara la misma falta de jui- 
cio; así debe comprenderse la acción y hasta la obligación 
general de denunciar el miserable estado en que se encuen- 
tran los incapacitados, y tanto más inexcusable será la omi- 
sión cuanto mayor o más cercano sea el vínculo con la des- 
graciada persona que necesita el amparo y protección de la 
cúratela. Frecuentes son los casos, nadie desconoce esta 
verdad, en los cuales los parientes, los amigos, los allega- 
dos, por escrúpulos sociales, por otras supuestas y siempre 
inmotivadas razones, incurren en la omisión, resultando 
que se acude al remedio cuando ya el mal ha producido 
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graves e irreparables perjuicios, no sólo en los bienes de los 
incapacitados, sino también en otras personas víctimas de 
su locura o furor, pudiéndolos haber precavido y evitado. 
Iniciado el expediente de cualquiera de ios dos modos in- 
dicados, su curso, en los términos referidos, debe ser el 
conducente a su objeto y fin, comprendiéndose en el mis- 
mo, para su complemento, lo referente a la aptitud de la 
persona a quien debe encomendarse el cargo, sin que haya 
otra especialidad que notar sobre él acerca de este punto 
que la de ver protocolizarse una vez concluido, según se 
previene en el art. 1.251 de la ley de Enjuiciamiento. 

Examinado ya lo concerniente a la cúratela de los inca- 
pacitados, que es la que con la modificación del concepto, 
según ya tenemos dicho, puede llamarse legítima, debemos 
pasar a la dativa, que es la verdaderamente aplicable a los 
púberos menores de veinticinco años. Éstos, estando en su 
acuerdo, según las terminantes palabras de la ley, «non pue- 
den ser apremiados que reciban tales Guardadores, si non 
quissieren»; sigue la ley determinando una excepción; pero, 
prescindiendo por ahora de ella, es preciso considerar la 
regla general, que consiste en que a los menores no puede 
sujetárseles a la cúratela contra su voluntad. 

Ya hemos visto cómo los romanos llegaron a salvar este 
principio, evitando al mismo tiempo, aunque por medios 
indirectos, los inconvenientes que se seguían de su rigu- 
rosa observancia. En nuestra legislación no hemos encon- 
trado establecido, o, si se quiere, reproducido, el medio a 
que se acudió en tiempo de Antonino, y la jurisprudencia 
ha venido a determinar que los púberos mayores de vein- 
ticinco años tengan siempre guardador, pero dejándoles la 
libertad de elegir y designar para el cargo a la persona que 
ellos quieran; de este modo se han concordado los dos ex- 
tremos, de voluntad y necesidad^ por manera que la cúra- 
tela de los menores es necesaria y al mismo tiempo volun- 
taria por la libertad de elección que se les concede. Mas to- 
davía faltaba concordar esto con la idea de la cúratela tes- 
tamentaria, y a todo ello se ha acudido en la ley de Enjui- 
ciamiento. Ya hemos visto cómo por el art. 1.23 1 debe el 
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juez respetar la voluntad del testador, discerniendo el car- 
go al que resultare nombrado en el testamento; lo mismo 
que con alguna diferencia determinan los artículos 1.233 
y i.23-( respecto al nombramiento hecho por la madre, y 
aun por algún extraño, que hubiere instituido heredero o 
dejado importancia al menor. Pero ya en el art. 1.236 se dice 
«que si el menor se opusiere al nombramiento de curador 
hecho por la madre o por la persona que le ha instituido 
heredero o dejádole manda de importancia, y el juez lo cre- 
yere fundado, podrá negar el discernimiento del cargo al 
nombrarlo»; y en el art. 1.237 se establece «que no habiendo 
curador nombrado por el padre, madre o persona que haya 
instituido heredero al menor o dejádole manda de impor- 
tancia, corresponderá al menor su mismo nombramiento.» 
Por supuesto que éste debe recaer en persona que reúna 
las condiciones necesarias para el desempeño del cargo, 
pues, de lo contrario, podrá el juez negarle el discernimien- 
to y exigir del menor que nombre otro en su lugar (artícu- 
lo 1.239). 

Es cierto que con estas prescripciones se han resuelto 
muchas y graves cuestiones que se producían en conside- 
ración a nuestras leyes sustanciales, pero por un medio de 
tal naturaleza que origina otra cuestión de mucha mayor 
gravedad. Por una ley adjetiva; por una ley que, como ya 
en otra parte hemos dicho, con dificultad se le puede con- 
ceder el nombre de tal; por una ley cuyo objeto es resta- 
blecer en toda su fuerza las reglas cardinales de los juicios; 
por una ley cuyo único objeto fué la modificación en la 
sustanciación de los juicios, en el punto en que nos ocupa- 
mos, como en otros muchos, se ha venido a contrariar los 
principios reconocidos y los preceptos establecidos en 
nuestras leyes sustantivas, en nuestras leyes determinati- 
vas y de nuestro derecho en lo concerniente a lo verdade- 
ramente sustancial. A los menores, conforme a la recta in- 
terpretación de las leyes de las Partidas, se les reconocía el 
derecho de rechazar libremente el curador que el padre 
les hubiese nombrado, «porque non debe ser dejado en el 
testamento, y porque non pueden ser apremiados que 
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resciban curadores si non quisieren»; pues ya por los ar- 
tículos citados, es forzoso a los menores admitir los cura- 
dores que los padres les nombren, y sólo con razón fun- 
dada, a juicio del juez, pueden excusarse de la cúratela es- 
tablecida por la madre o por el extraño que los haya ins- 
tituido herederos o dejádoles manda de importancia; de 
modo que la absoluta libre facultad que tenían los meno- 
res para nombrar sus curadores, ha quedado reducida al 
caso en que ni el padre, ni la madre, ni la persona que les 
haya instituido herederos o dejádoles manda de importan- 
cia, se los hayan nombrado en sus testamentos. 

Pasando de la regla general a la excepción que deja- 
mos indicada, es preciso empezar a explicar en qué con- 
siste. Los menores no pueden ser apremiados a recibir cu- 
radores. «Fueras ende, si ficiessen demanda á alguno en 
juyzio, ó otro la fiziesse á ellos. Ca estonce, los judgadores 
les pueden dar tales Guardadores, como estos.» De aquí 
proviene, tomada directamente del latín, la denominación 
de Curador ad litem. Por mucho tiempo, aunque no en to- 
dos, en muchos territorios, se ha abusado, si bien con 
algún motivo, como veremos al determinar la forma o 
modo en que deben litigar los menores, del nombramiento 
de esta clase de curadores, dándolos a los menores aunque 
tuvieran otros y aunque los que tenían pudieran sin nin- 
gún inconveniente litigar a su nombre, y de aquí la necesi- 
dad de distinguir entre ellos, llamando a los primeros cura- 
dores ad bona, y a los segundos curadores ad Litem. Los me- 
nores, como en su lugar veremos, y ya hemos indicado, 
no pueden obligarse por sí, ni, por consiguiente, enajenar 
sin el auxilio e intervención del curador. Todo litigio com- 
prende, aunque implícitamente, la idea de convención, y 
por eso está comprendido en la general del cuasi contra- 
to, porque, demandando o defendiendo, el que litiga tiene 
que sujetarse a lo que por la sentencia se determine; el 
menor, por consiguiente, lo mismo para contratar que 
para litigar, y por la misma razón, necesita curador, si 
pues no lo tiene, como supone la ley, forzoso es dárselo 
cuando llega a realizarse el supuesto; pero si lo tiene, no 
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hay para quedarle otro, y esto ha sido lo que ha venido 
a determinarse en la ley de Enjuiciamiento, muy confor- 
me en esta parte con la de la Partida, que terminantemen- 
te dice «que al huérfano que a guardador non le deven dar 
otro»; dejamos para después las excepciones que en la mis 
ma se comprenden. En la ley de Enjuiciamiento, regulari- 
zando estos preceptos, se ha determinado que no se nom- 
bre curador para pleitos a los menores de doce y catorce 
años, ni se permita los nombren los mayores de dichas 
dos edades, respectivamente, sino cuando los tutores o 
curadores no puedan, con arreglo a derecho, representar- 
los (art. 1.253). Que en todos los demás casos no podrán re- 
presentar a los menores más que su tutor o curador, sin 
que por ningún pretexto se admita la representación del cu- 
rador para pleitos (art. 1.25.1). Que el nombramiento de cu- 
rador para pleitos, cuando el juez hubiese de hacerlo, debe 
recaer en pariente inmediato, si lo hubiere, del menor; en 
su defecto, en persona de su intimidad o de la de sus pa- 
dres, y no habiéndolos o no siendo aptas las que hubiere, 
en vecino del lugar del domicilio del menor que mereciese 
la confianza del juez (art. 1.255). Que los menores mayo- 
res de catorce años siendo varones, y de doce si hembras, 
podrán nombrar curador para pleitos a quien tengan por 
conveniente (art. 1.256). Quedando, sin embargo, al pru- 
dente arbitrio del juez otorgar al nombrado el discerni- 
miento del cargo, o negárselo si creyere que no reúne 
las circunstancias necesarias para desempeñarlo (artícu- 
lo 1.257) (i). 

Las indicadas excepciones a la regla general de que 
existiendo guardador no debe ser nombrado otro, se re- 
ducen a si el que se encuentra instituido «fuesse orne de mal 
recabdo ó tal que oviesse de ver tanto en lo suyo que non 
pudiesse aliñar los bienes del huérfano; ó si enfermase, 
oviesse de yr en romeria, ó en otro grand camino. Ca eston- 


(1) Artículos 1.852 a 1.860 de la vig’entc, aunque tampoco rigen 
por virtud de las disposiciones del Código civil. 
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£6, puedenle dar otro Guardador que lo guarde en lugar 
^de aquelj a quien dizen en latín, Curator lasta que el otro 
-sea sano, ó tome del camino do oviesse ydo». Interesantí- 
sima es esta parte de la ley, no sólo en lo concreto al de- 
recho civil, sino por la relación que tiene con uno de los 
.grandes acontecimientos de nuestra historia contemporá- 
nea; merece, pues, ser examinada con verdadera deten- 
-ción. Hemos asentado, como uno de los principios que se 
reconocen en la materia, que existiendo un tutor no puede 
admitirse otro; en la ley se reconoce este mismo principio, 
pero no usando de la palabra tutor, sino de la de guarda- 
Jor, y a seguida se establecen las excepciones, diciéndose 
que cuando llegue a incidirse en cualquiera de las tres que 
se determinan, se dé otro guardador, a quien dicen en la- 
tín curator; resulta, por consiguiente, que existiendo un 
tutor, no .puede darse otro tutor, y que cuando se verifi- 
quen los casos excepcionales, lo que se da es un curador; 
mas el principio reconocido no se extiende con igual fuer- 
za a la idea de cúratela, y cuando existe guardador, no tu- 
tor, sino curador, en los casos de excepción cabe que se dé 
otro guardador curador; no puede admitirse, por lo tanto, 
que existan dos tutores a la par, pero sí un tutor y un cu- 
rador, o dos curadores. Veamos de aplicar esta doctrina 
a los tres casos excepcionales. El primero se refiere a la 
inconveniencia que para ejercer el cargo resulte por care- 
cer el guardador de condiciones suficientes, aunque no lo 
sean para removerlo de la guarda; en tal caso, si es tutor, 
sin privarle absolutamente de la tutela, se nombrará un 
curador que se encargue del cuidado de la persona, bienes 
e intereses del pupilo, si bien sea con carácter de perpetui- 
dad, porque en este punto la ley no limita la excepción. Si 
el guardador es curador, se nombrará otro bajo los mis- 
mos supuestos. En los casos de enfermedad o de ausencia, 
"Si el guardador es tutor, no por ello dejará de serlo, y el 
nombrado será en concepto de curador y tan sólo para 
mientras dure el inconveniente o impedimento; esto es lo 
<iue determina la ley, en conformidad a todos los princi- 
pios reconocidos y demás preceptos establecidos, como al 
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tratar de las excusas veremos confirmado. Entre los ro- 
manos, reconocida con toda exactitud esta doctrina, se 
alambicaban todavía más los conceptos con otra institu- 
ción, introducida por el derecho Pretorio, bajo la denomi- 
nación de protutela. Acontecía muchas veces, y suele 
acontecer que los derechos e intereses del pupilo aparez- 
can en alguna oposición con los del tutor; repugnaba, aun- 
que no absolutamente, que existiendo tutor se nombrara 
curador, y para evitar la repugnancia acudían al artificio 
de nombrar lo que llamaban protutor, cuyo cargo se re- 
ducía a velar sobre los intereses reales y personales del 
pupilo, para que antes de padecer detrimento, para que 
antes de verificarse una causa o sospecha suficiente para 
la remoción, se precaviera y evitara lo que tal vez después 
de sucedido no tuviera remedio. Mucho podría decirse en 
pro y en contra de la protutela; nosotros únicamente di- 
remos que la aglomeración de precauciones por llegar al 
exceso puede hacerse perjudicial en vez de beneficiarse. 

Al tratar de la tutela hemos examinado hasta qué pun- 
to debe considerarse forzoso el ejercicio del cargo cuando 
es testamentaria o dativa, puesto que en la legítima es le- 
galmente voluntaria. Respecto de la cúratela, y concreta- 
mente a este extremo, lo primero que ocurre es que, como 
la distinción de sus diferentes clases no toma su razón de 
las mismas causas que de la tutela, no es posible aplicar a 
su resolución los mismos razonamientos; sin embargó,, 
acudiendo a lo fundamental de la doctrina, se encuentra 
el verdadero criterio para la decisión. La cúratela, que con 
más o menos exactitud puede llamarse testamentaria, de- 
berá considerarse obligatoria, aunque en menor grado que 
la tutela que se distingue con la misma denominación, 
porque siendo en ésta terminante, incontrovertible, que al 
padre se concede, y en la otra tan dudoso, como, la ley al 
tratar de ella empieza por negarlo, viene a resultar que la 
causa de la cual procede la obligación tiene mucho menos 
fuerza en la una que en la otra. La cúratela legítima, redu- 
ciéndola a la que debe aplicarse a los incapacitados, entre 
los romanos, por su primitivo derecho se consideraba for- 
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zosa; mas como después fueron modificando notablemente 
los conceptos, al trasladarlos a las leyes de las Partidas, 
ya vino la institución asimilándose mucho, si no parificán- 
dose por completo, a la tutela, por lo que creemos que lo 
mismo que ésta debe reputarse el cargo puramente volun- 
tario. En la dativa hay que considerar que toma su causa 
de la designación o nombramiento del menor, el cual, pro- 
bablemente, ha de hacerlo recaer en persona que no lo re- 
chace, por manera que también debe reputarse voluntario. 
Además, y sobre estas observaciones puramente jurídicas, 
existe, como ya hemos indicado, la razón fundamental de 
no deberse forzar a nadie al ejercicio de cargos tan delica- 
dos, tan de confianza y de conciencia cuando existan otras 
personas contra las que nada pueda sospecharse y se pres- 
ten voluntariamente a su ejercicio. 


CAPÍTULO IV 


De las cosas comunes a la tutela y cúratela. 


Venimos constantemente repitiendo que las leyes de las 
Partidas, sin dejar de hacer las debidas y necesarias dis- 
tinciones entre la tutela y cúratela, las confunden en el gé- 
nero de guarda, aplicando a las personas que las ejercen, in- 
distintamente, el nombre de guardadores. Desde este capí- 
tulo nos proponemos tratar de las cosas que son comunes 
a las dos especies; pero se hace preciso consignar que, así 
como al considerarlas distintas no hemos podido prescindir 
de tomar en cuenta aquello en que se parifican, pues sólo 
por comparación podía explicarse la diferencia, del mismo 
modo ahora, respecto de muchos puntos, tendremos que 
distinguir para poder determinar lo que a las dos es común. 
Esto significa que la absoluta perfección del método, como 
de todo en lo humano, es imposible; sin pretender reali- 
zarla, por lo tanto, procuraremos acercarnos a ella en todo 
lo que podamos, y, al efecto, dividiremos este capítulo en 
dos secciones, comprendiendo en él lo referente a quié- 
nes pueden ser guardadores y a los requisitos que de- 
ban llenarse antes de empezar a ejercer la guarda, y en los 
siguientes nos ocuparemos de cuáles son las atribuciones 
de los guardadores, de las causas por las cuales se conclu- 
ye el cargo y de los derechos y acciones después de con- 
cluido. Es decir, seguiremos el orden del tiempo, exami- 
nando el antes, el durante y el después. 
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SECCION PRIMERA 


DE QUIÉNES PUEDEN SER GUARDADORES (l) 


Planteamiento de la cuestión. — Explicación del concepto excusas en Derecho ro- 
mano y en las Partidas. — Distinción entre excusas necesarias y voluntarias. - 
Causas que impiden y causas que excusan. — Defectos físicos, mentales o mora- 
les. —Menor edad. — Mujeres. — Estado religioso. — Deudores de los menores.— 
Militares. — Sordomudos. — Excusas. — Concepto.— Número de hijos. — Adminis- 
tradores o recaudadores de contribuciones o rentas. — Servicio del Rey o de la 
tierra en que vive. — Pleito entre el guardador y el huérfano. - Pluralidad de 
guardas.- Pobreza —Enfermedad —No saber leer ni escribir y iinimo apocado.— 
Enemistad con el padre del pupilo. — Pleito de servidumbre con el padre del 
huérfano. — Mayor de setenta años y menor de veinticinco. — Militares. — Maes- 
tros profesores de las ciencias. — Guardador del pupilo hasta los catorce años.— 
Marido de mujer menor de edad.— Excusas varias no comprendidas en las leye.s 
de Partidas. — Término para proponer y resolver las excusas. — Abono de daños 
por excusas no aceptadas. — Advertencias finales. 


Convertido en pregunta este epígrafe, generalmente se 
contesta diciendo: todos los que no tienen impedimento 
legal, y deben serlo todos los que carecen de justa causa 
para excusarse. Esta contestación parece que nada signi- 
fica, puesto que en nada aclara la idea; sin embargo, es 
muy insignificativa y hasta verdaderamente filosófica, por- 
que, convirtiendo el concepto, manifiesta que en la materia 
debe procederse del conocimiento de lo excepcional a la de- 
terminación de lo general: de modo que para conseguir la 
determinación de quiénes pueden ser guardadores, el me- 
dio mejor, si no único, es el conocimiento de quiénes no 
pueden serlo, y para la fijación de quiénes deben serlo, es 
preciso acudir a conocer los que pueden excusarse. Vamos, 
pues, a examinar las causas y razones que impiden el ejer- 
cicio del cargo y las que son suficientes para que se exima 
de él la persona que debía ejercerlo; pero antes de pasar al 


(1) Artículos 237 a 251 del Códig'o civil. 
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ex¿^men concreto de cada una de ellas, se hace preciso de- 
cir algo sobre su generalidad y explicar la verdadera y téc- 
nica perfección de algunas voces. En el derecho romano se 
llamaban excusas, tanto las causas que impedían ser tutor 
o curador, cuanto las que se consideraban suficientes para 
eximirse del cargo, en términos de hacerse necesario acu- 
dir a una distinción, llamando a las primeras excusas ne- 
cesarias, y a las segundas excusas voluntarias. En las le- 
yes de las Partidas ya se expresó la idea de un modo más 
distintivo, pues en algunas del título i6 de la Partida 6.* 
se comprenden las primeras, y en el título 17, las segun- 
das. En su consecuencia, podría llamarse a las unas impe- 
dimentos o incapacidades, y a las otras, verdaderas excu- 
sas; mas, sin embargo, no es posible desechar completa- 
mente la distinción, pues prescindiendo de las incapacida- 
des, y aun tratándose únicamente de las excusas compren- 
didas en el título 17, entre ellas se encuentran algunas que 
más bien toman su razón de la imposibilidad que produ- 
cen para acudir al cuidado de los huérfanos y sus bienes, 
que de condición beneficiosa, y, por lo tanto, voluntaria, 
para eximirse del cargo. Siendo esto lo cierto, como el mis- 
mo examen de la materia llegará a demostrarlo, para su 
exposición se incurre en la necesidad de ir examinando una 
por una las causas que impiden y las que excusan, y entre 
éstas, y por su razón concreta, las que más bien deben te- 
nerse por necesarias que por voluntarias. 

Dice la ley 4.® del título 16; «El que fuere dado por Guar- 
dador de huérfanos, non deue ser mudo, nin sordo, nin 
desmemoriado, nin desgastador de lo que ouiere, nin de 
malas maneras. E deue ser mayor de veynte, e cinco años; 
e varón e non muger. Fueras ende, si fuesse madre, ó 
auuela, que fuesse dada por Guardador dellos. Ca entonce, 
tal muger como sobredicha es, si prometiere en mano del 
Rey, ó del Juez del lugar do son los huérfanos, que de 
mientra que los mozos tuviere en guarda, que non casara; 
e otrosi, si renunciare la desension que el derecho otorga á 
las mugeres, que no se puedan obligar por otri; estonce, 
bien le puede otorgar la guarda dé sus fijos, ó de sus ñie- 
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tos, según que es sobredicho. E la razón, por que defende- 
mos que non case, de mientra que los mozos touiere en 
guarda, es esta; por que podría acaescer, que por el gran 
amor que auria á su marido que tomasse de nueuo, non 
guardaria tan bien las personas, nin los bienes de los mo- 
zos; ó faria alguna cosa, que se tornaría en gran daño de- 
Ilos. E otrosí, si non renunciasse la defensión sobredicha, 
dubdarian los homes, de mercar ó de fazer pleyto con ella; 
maguer oviesse menester de lo fazer, por guarda, ó por 
acrescentamiento, ó por pro de los bienes de los mozos. E 
deue el Guardador ser establescido, por mandado del pa- 
dre, ó del auuelo; ó por otorgamiento de las leyes, assi 
como por parentesco; ó por mandamiento de los Judgado- 
res, assi como de suso deximos.» 

Conviene empezar el examen de esta ley por su últi- 
ma parte para fijar, desde luego, que sus conceptos y 
preceptos se refieren a todos los guardadores, puesto 
que concluye expresando las tres verdaderas clases en 
que pueden dividirse de testamentarios legítimos y dati- 
vos. Esto supuesto, y acudiendo ya a su principio, se en- 
cuentra en él la prohibición de que sea guardador e! 
mudo, el sordo, el pródigo, el de malas costumbres, el 
menor de veinticinco años y la mujer; pero es preciso no- 
tar que al determinar el concepto general, la ley no se 
vale del verbo poder, sino del verbo deber, con lo que in- 
dudablemente se significa que la prohibición no es, por 
decirlo así, absoluta; que las personas comprendidas en 
los supuestos, aunque no deben ser guardadores, pueden, 
sin embargo, serlo, y como esto es lo cierto, verdadera- 
mente admira la exactitud con que se expresa la idea. He- 
mos ya visto que el padre y demás personas, que con unas 
u otras condiciones pueden nombrar tutor testamentario, 
están facultados para hacerlo sin ninguna limitación res- 
pecto de la persona por ellos elegida, y hasta tal punto, 
que cuando existe o sobreviene alguna causa que impida 
el ejercicio del cargo, debe suplirse, si la que resulta es 
absoluta y perpetua, por medio de la tutela dativa, y si 
temporal, con el nombramiento de un administrador de la 
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tutela; muy especialmente, y hasta el punto de poderse to- 
mar por ejemplo, se encuentra esto determinado respecto 
de la menor edad; y he aquí el concepto tan admirable- 
mente determinado por la ley; el mudo, el sordo, el des- 
memoriado, el pródigo, el menor de veinticinco años, no 
deben ser guardadores; pero si resultan nombrados en el 
testamento pueden serlo, y verdaderamente lo serán, si 
bien habrá que suplir, por los medios legales indicados, la 
falta que resulte del defecto de que adolezcan y por el 
tiempo que dure. Mas si esto es lo cierto relativamente a 
la guarda testamentaria, no así en la legítima, y mucho 
menos en la dativa, porque en la primera sólo debe enco- 
mendarse el cargo a la persona que legalmente se encuen- 
tre en disposición de su verdadero y completo ejercicio y 
esté llamado a él, según los preceptos legales, y nunca 
puede suplirse la guarda legítima con la dativa mientras 
existan personas llamadas por la ley; mucho menos en la 
segunda, porque todavía con más fuerza aparecen las mis- 
mas razones y consideraciones. Por lo que hace a la cúra- 
tela, los razonamientos a que habría que acudir para de- 
terminar la cuestión, si se tratara de su completo análisis, 
tendrían que ser tan largos y minuciosos que excederían 
de los límites que nos hemos trazado, y sólo serían propios 
de un tratado especial sobre la materia. Por otra parte, no 
correspondería a tanto trabajo el resultado práctico; nos 
limitaremos, por lo tanto, a indicar que siendo como es lo 
cierto que la cúratela, en el terreno de la práctica, va asi- 
milándose cada vez más a la tutela, y que más que en ésta 
se encomienda la determinación al recto y prudente arbi- 
trio judicial, hoy mismo debe atribuirse la facultad de de- 
cidir cuándo los comprendidos en la prohibición deben 
ser absolutamente excluidos del ejercicio del cargo y cuán- 
do debe acudirse al nombramiento de otro curador en con- 
cepto de temporal o supletorio. 

Conceptuamos que con lo expuesto basta para com- 
prender las prescripciones de la ley 4.“, en lo que se refie- 
ren a incapacidades para el ejercicio de la guarda por de- 
fectos físicos, mentales o morales; pero surge para nos- 
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otros una cuestión concreta al supuesto de la menor edad, 
que, aunque parece debía haberse ventilado al tratar de la 
tutela legítima, hemos querido reservarla para este punto, 
por querer entrar en ella con más antecedentes. Como in- 
dudable hemos fijado la doctrina de que el menor de vein- 
ticinco años puede ser nombrado tutor en el testamento, 
y que por tal se tendrá, si bien la administración de la tu- 
tela se encomiende a una persona dada al efecto; del mis- 
mo modo hemos fijado que no existiendo tutor testamen- 
tario, por la ley está llamado a serlo el pariente más próxi- 
mo que reúna las condiciones necesarias para el ejercicio 
del cargo; pero puede acontecer que la de menor edad ven- 
ga a mezclarse entre estos conceptos, y forzoso es consi- 
derar este supuesto con la debida detención. Para fijar los 
términos acudiremos a un caso práctico o que participe 
de ejemplo: supóngase que muere uno dejando un herma- 
no de edad de veintitrés años; un primo de veintiséis, y un 
hijo, que también haya perdido la madre y abuelos, de diez. 
Indudablemente, la tutela deberá conferirse al tío, primo del 
padre, porque al tío, hermano, afecta la falta o tacha de me- 
nor edad; mas siguen viviendo los tres, y cuando el tío, 
hermano, cumple los veinticinco años y se remueve, por 
consiguiente, la causa que le impedía la tutela, todavía la 
necesita el huérfano. ^^Deberá seguir ejerciéndola el primo 
de su padre, o, con remoción de éste, entrar el hermano.^ 
He aquí la cuestión. Por una. parte milita a favor del prime- 
ro el precepto legal de que la tutela legítima siempre sólo 
se encomiende a persona que para ello tenga completa ap- 
titud y se encuentre llamada por la ley en el primer tér- 
mino dentro de la graduación; a favor del segundo se pre- 
senta la razón de que privándolo de la tutela se contradice 
el principio de deber ejercer el cargo el más próximo pa- 
riente. No hemos podido encontrar, ni texto legal, ni si- 
quiera opinión de ningún autor, que concretamente se re- 
fiera a esta cuestión, ni mucho menos que la decida; sin 
auxilio, pues, de ninguna clase, tenemos que exponer la 
nuestra. Al testador debe suponerse el conocimiento de las 
circunstancias de la familia, y a la par se le concede la fa- 
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cuitad de encomendar a su hermano la tutela, no obstante 
su menor edad; si, pues, así no lo ordena, la presunción se 
inclina a que para el ejercicio del cargo prefiere su primo 
a su hermano, y esta, aunque imperfecta, es la única ra- 
zón decisiva que encontramos. Especiales acontecimientos 
pueden contrariarla, porque puede suceder que patente- 
mente resulte que si el padre no ha hecho testamento es 
porque no ha podido, porque le haya asaltado la muerte, 
como suele decirse, cuando menos la esperaba; pero esta 
contrarrazón, si se admitiera para el caso, tendría que ex- 
tenderse al concepto general, y de ello vendría a producir- 
se la negación del verdadero supuesto en que se funda la 
tutela legítima, que no es otro que la de ser aceptada por 
el padre, puesto que pudiéndola rechazar por medio de la 
testamentaria, no la rechaza. En la legislación goda no cabe 
semejante cuestión: llamados los parientes del huérfano 
con el juez a la determinación de la persona que de entre 
ellos debe ejercer el cargo, nada les impide el poder obrar 
con entera libertad, encomendándolo, según crea su con- 
ciencia conveniente, con carácter de perpetuidad o tempo- 
ralmente, a la persona más a propósito, a la que mejor pue- 
da realizar su objeto y fin; y venimos a parar en que en 
esta, como en la mayor parte de las cosas, nuestra legisla- 
ción, verdaderamente indígena, es más profundamente filo- 
sófica que la transportada al código de las Partidas. 

En la misma ley 4.*, y entre las incapacidades para ser 
guardador, se encuentra la relativa, por regla general, a la 
mujer, con sus excepciones de la madre y de la abuela. Ya 
hemos tenido que considerar este punto al ocuparnos en la 
determinación de los que deben ser guardadores legítimos, 
y en el orden por el que están llamados; sin embargo, ne- 
cesario es en este lugar explanar aquellas consideraciones. 
Como consecuencia legítima de las máximas fundamenta- 
les del derecho romano, la mujer no podía ser tutora, por 
la razón sencilla de estar ella constituida a la tutela, por no 
ser nunca cabeza libre; conforme íué relajándose el rigoris- 
mo de este supuesto, naturalmente fueron disminuyendo 
o perdiendo su fuerza sus aplicaciones y consecuencias, y 
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2i\ mismo tiempo, creciendo I3. de Iüs rszones cjue no po- 
dían menos de admitirse en favor de algunas mujeres para 
encomendarles en ciertos y determinados casos la tutela; 
llegóse a comprender que, a falta de padres y abuelos, na- 
die mejor que las madres y abuelas podían cuidar de sus 
hijos y nietos, y en su consecuencia, no sólo se les conce- 
dió el poder ser tutoras testamentarias, sino que por su or- 
den se les llamó a la legítima. Mas en el derecho se encon- 
traban otros principios y preceptos que aparecían en opo- 
sición a lo que trataba de establecerse. La viuda podía ca- 
sarse, y a la mujer se le reconocía una verdadera excepción 
tocante a la acción que contra ella se intentara cuando 
apareciera obligada por haberse constituido en fiadora. 
Esta excepción se hSbía establecido por el Senado-consulto 
Veleyano. La mujer, al casarse, pierde en parte su libertad 
de acción, constituyéndose bajo el poder marital: no pue- 
de, por consiguiente, obrar por sí, de lo que había de re- 
sultar que en los negocios de la tutela tuviera que interve- 
nir muy sustancialmente el marido. Además, la superiori- 
dad del hombre en fuerza y malicia podría ser causa de 
que, valiéndose del mismo amor que la mujer le profesara, 
abusara de su posición, en perjuicio de los derechos e intC' 
reses del pupilo, con el cual no estaba ligado por ninguna 
clase de alecto que pudiera inducirlo al buen proceder. El 
tutor, en el mero hecho de aceptar el cargo, queda obliga- 
do a responder de sus consecuencias, y en tal concepto se 
constituye en verdadero fiador, de lo que vendría a resul- 
tar, o una contradicción a lo que establecía el Senadocon- 
sulto Veleyano, o, si ésta quería salvarse, una falta de ga- 
rantía de los intereses del menor y de los que contrataran 
con su tutor. Al concederse, por lo tanto, a la mujer la fa- 
cultad de ser tutora, fué forzoso concordar estos supuestos 
extremos, y se consiguió exigiéndole las condiciones de 
que renunciara a ulterior matrimonio y a la defensión o ex- 
cepción que se le concedía contra la acción por fianza; a 
esto es a lo que se reduce la parte de la ley 4.“ que se re- 
fiere a la mujer en todo lo que es preceptiva y expositiva de 
su razón. En su literal contexto se habla sólo de la abuela 
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en singular; ya hemos visto, al tratar de la tutela legítima, 
cómo el concepto debe llevarse al plural, admitiéndose a 
las abuelas paterna y materna; pero algunos quieren exten* 
derlo más, comprendiendo también a las bisabuelas. Sobre 
este punto tan sólo diremos que es muy expuesto interpre- 
tar lo supuesto excepcional, y que generalmente la edad, 
dado el supuesto, vendrá siempre a producir un verdadero 
inconveniente: otra cosa hay más digna de llamar la aten- 
ción. Al ocuparnos en la cúratela ejemplar, hemos visto 
que en la graduación que se hace de las personas en quie- 
nes debe recaer el cargo, se enumeran, aunque en éiltimo 
término, los hermanos (art. 1.245 Enjuicia- 

miento), y en el siguiente se dice que si hubiere varios hi- 
jos o hermanos, serán preferidos los varones a las hem- 
bras (i). (¿Habrá de deducirse de aquí que además de la ma- 
dre y abuelas, aunque no sea más que para esta especie de 
guarda, están comprendidas en la excepción, y, por consi- 
guiente, en la imposibilidad de obtener y ejercer el cargo, 
las hermanas." El texto está tan claro y terminante como 
en patente contradicción con todo lo que preceptúan nues- 
tras verdaderas leyes sustantivas. La 5.^ y la 19 del mismo 
título 16, Partida 6.*, vienen en confirmación de todo lo re- 
conocido y preceptuado por la 4.“; mas como tendremos 
que examinarlas más adelante, nos limitamos por ahora a 
esta mera indicación. 

En la ley 14 de dicho título 16 se comprenden otras in- 
capacidades para el ejercicio del cargo, y hasta se ratifican 
algunas de las ya expuestas. Conviene examinarla por par- 
tes, y por eso excusamos en trasladarla en su totalidad, 
porque tendremos que ir copiando sus preceptos, y no es 
conveniente incurrir en varias repeticiones. Empieza di- 
ciendo: «Obispo, nin Monje, nin otro Relijioso, non puede 
ser Guardador de huérfano: porque estos atales han de 
servir á Dios en las Eglesias, e embargarse y á este servi- 
cio por la guarda que oviesse de fazer, en las personas, e 
en los bienes de los huérfanos.» Terminante aparece el 


(1) Véase la nota de la pñg. 318. 
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precepto y su razón: los obispos, los monjes y los demás 
religiosos deben considerarse abstraídos, separados de to- 
dos los negocios profanos, para poderse dedicar a los otros, 
más atendibles por más altos, y que constituyen el exclu- 
sivo objeto de su profesión ; por otra parte, supuesto re- 
nuncian a sus bienes constituyéndose en pobreza y obe- 
diencia, contradictorio sería que se ocuparan en el cuidado 
de los ajenos. Pero como estas razones no militan con tan- 
ta fuerza respecto de los clérigos seglares, considerándose 
en la ley la diferencia, dice a continuación de lo copiado: 
«Mas los otros clérigos seglares, quien sean Missacanta- 
nos, no non, bien pueden ser Guardadores de los sus pa- 
rientes huérfanos, por razón del parentesco que han con 
ellos. Pero deven venir ante el Juez ordinario del lugar, 
fasta quatro meses, desque supieren que aquel su parien- 
te, murió e dexó fijos sin Guardador; e estonce deven dc- 
zir ante el, de como ellos quieren ser Guardadores de los 
huérfanos, que fueron fijos de aquel su pariente: e después 
que esto ovieren fecho, pueden tomar los mozos en su 
guarda, e aliñar, e procurar los bienes dellos.» Se ha dis- 
putado acerca de si la disposición de esta ley tiene aplica- 
ción tan sólo a la tutela legítima, o si también debe apli- 
carse a la testamentaria; respecto de la dativa, claro está 
que no. En nuestro concepto, no cabe duda alguna, pues 
la propuesta se resuelve sin más que acudir al supuesto 
comprensivo de los dos extremos. Los clérigos seglares, 
sacerdotes o misacantanos, diáconos y subdiáconos sólo 
pueden ser tutores de sus parientes, si quieren serlo y lo 
piden dentro del término de cuatro meses, contados desde 
la muerte por la cual resultó la orfandad del que necesita 
la guarda ; el nombramiento que, por consiguiente, de 
ellos se haga en testamento, ni los obliga, ni les empece, ni 
los autoriza, dándoles facultades que no tengan; pues si se 
refiere a un extraño es nulo, y si a un pariente, ni quita ni 
da más derecho que el que la ley concede. Sin embargo, 
creemos que si el padre o cualquiera de las personas facul- 
tadas al efecto nombra tutor a su pariente, que lo sea tam- 
bién del pupilo, relevándole de fianza, si el nombrado den- 
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tro de los cuatro meses expresa su voluntad y pide el dis- 
cernimiento del cargo, deberá concedérsele sin exigírsela. 
No creemos esté demás indicar que las dos partes de la 
ley que dejamos copiadas son una fiel traducción del capí- 
tulo 5.° de la Novela 123. 

Prosigue la ley: «Otrosi, los que fuessen debdores de 
los mozos, non pueden ser Guardadores dellos. Fueras 
ende, si los padres estableciessen en sus testamentos, que 
los guardassen.» La regla general y la excepción que se 
comprenden en esta parte de la ley vienen mutuamente a 
explicarse y confirmarse; es muy natural, y debe, por lo 
tanto, tenerse por fundada, la sospecha de que el tutor 
atienda más a sus intereses que a los de su pupilo, dado el 
caso supuesto por la ley, porque cuando los intereses son 
contrarios, como siempre sucede entre acreedores y deu- 
dores, siempre se atiende con preferencia a los propios que 
a los extraños; mas la presunción y la sospecha deben 
ceder ante la manifestación de confianza; implícitamente 
se comprende en el nombramiento de tutor, y no puede, 
bajo ningún concepto, negarse al padre la facultad de en- 
comendar la custodia de las personas y bienes de sus hi- 
jos a la persona que tal vez sea su deudor por haber sido 
su más íntimo amigo. Conveniente, sin embargo, será que 
se justifique que el padre, al hacer el nombramiento, sabía 
que la persona que designaba para el cargo era verdadera- 
mente su deudor o de su hijo, pues sin esta justificación 
ha lugar a la sospecha de haber procedido por error. Con- 
tinúa la ley: «Otrosí non podría ser Guardador de huérfa- 
nos, el que fuesse obligado al Rey, por razón que oviesse te- 
nido ó tuviesse, sus cilleros, ó sus heredades, ó otras ren- 
tas, de que le oviese á dar cuenta.» Como al redactarse esta 
ley no se distinguían con la debida precisión los bienes del 
Rey de los del Reino, su literal contexto, en el transcurso 
del tiempo, ha dado lugar a dudas y cuestiones; en el día 
ya está suficientemente determinada la diferencia, y con- 
forme a ella debe admitirse que la prohibición se refiere a 
los administradores de fincas, contribuciones y rentas del 
Estado. Prescindimos, por ahora, de la razón de esta inca- 
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pacidad, y proseguimos con la ley: «Otrosí, dice, non pue- 
de ser Guardador de huérfano el Caballero, mientra biviere 
fuera de su casa, sirviendo al Rey, ó á otro Señor, en ser- 
vicio de Caballería.)) También en esta parte ofrece el texto 
legal alguna duda producida por la significación de las pa- 
labras. La organización de los ejércitos era muy distinta 
de la actual en tiempo de D. Alonso; lo que, por lo tanto, 
se quiso establecer fué que los militares, mientras estuvie- 
ren en campaña o ausentes de sus casas por razón del ser- 
vicio, no pudieran ser guardadores ; mas como la incapa- 
•cidad era, no absoluta, sino relativa al tiempo, indudable- 
mente debía aceptarse que, sin perder la tutela, se nom- 
brara administrador para mientras el impedimento dura- 
ra ; en el día se tiene por inconveniente que los militares 
no pueden ser guardadores, pero no se les considera suje- 
tos a una absoluta prohibición, y hasta sin dificultad se 
les discierne el cargo cuando resultan nombrados en los 
testamentos. Considerada, sin embargo, sus especiales cii'- 
cunstancias y condiciones en cada caso particular, conclu- 
ye la ley diciendo: «Otrosí el que fuesse mudo, ó sordo, 
non puede ser Guardador de mozos; nin el que fuesse oca- 
sionado, ó embargado de su persona, ó en otra manera, de 
guissa que non pudiesse entender, nin trabajarse, en pro 
dellos.)) Al examinar la ley q.» hemos visto que en ella se 
expresa la idea de incapacidad respecto del sordo y del 
mudo con el verbo deber y con el verbo poder; en la que 
-ahora examinamos se dice que el mudo o sordo «non puede 
ser guardador»; allá dijimos la exactitud con que en aquella 
ley se procedía, y ahora parece que entre las dos existe 
una contradicción, pero no es así, y muy por el contrario, 
lo que verdaderamente resulta es la entera conformidad. 
El mutismo y la sordera pueden ser temporales o perpe- 
tuos, y hasta puede dudarse, mientras existan, si continua, 
rán o no; cuando sean temporales o cuando exista la duda, 
el sordo o mudo no debe, pero puede ser guardador; mas 
cuando cualquiera de los dos defectos sea absoluto y perpe- 
tuo, lo mismo que cuando exista otro embargo o impedi- 
mento con las mismas condiciones, el que los padezca no 
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puede ser guardador; de este modo se concuerdan las dos 
leyes y se comprende su exquisita exactitud, notando tam- 
bién que la q.® se refiere a la tutela y la i.| a la guarda en 
general, y que, por lo tanto, ai la .p“ parece menos precep- 
tiva es porque en ella se considera el supuesto de la tutela 
testamentaria. Para concluir el examen de la ley iq, tene- 
mos que llamar la atención sobre una cosa que verdadera- 
mente la merece. Hemos dicho que una de las razones en 
que se funda la incapacidad de las mujeres para ser guar- 
dadoras consiste en que, por regla general, no es eficaz la 
obligación que contraen cuando se constituyen en fiado- 
ras; acabamos de ver que ni los obispos, ni los clérigos re- 
gulares, ni los administradores de fincas, contribuciones o 
rentas del Estado, ni los militares pueden ser guardado- 
res. Pues bien: a todos éstos, lo mismo que a la mujer, 
por la ley 2.", título 12, Partida 5.*, se les prohibe el cons- 
tituirse en fiadores, y como viene a resultar que tampoco 
pueden serlo los comprendidos en otras prohibiciones, re- 
sulta la regla general de que no puede ser tutor el que no 
puede ser fiador. Al tratar de la fianza concretamente a la 
guarda de los huérfanos, y en su debido lugar, en térmi- 
nos generales, tendremos ocasión de explanar más estos- 
conceptos. 

Conocidas ya las causas que pueden llamarse incapaci- 
dades o impedimentos, y asimismo las razones en que se 
fundan, podrá determinarse con más fijeza todo lo concer- 
niente a las excusas y a la distinción que de ellas hemos- 
indicado, diciendo que algunas más bien toman su razón 
de la imposibilidad para acudir al cuidado de los huérfa- 
nos y sus bienes que de condición beneficiosa, y, por con- 
siguiente, renunciable, en que los guardadores se encuen- 
tran para eximirse del ejercicio del cargo, y esto en térmi- 
nos de no poderse desechar la distinción de necesarias o 
voluntarias, conforme a los mismos textos legales, en los 
que se establecen y explican. En el encabezamiento preám- 
bulo del título 17 de la Partida 6.“ se dice: ((Queremos aquí 
contar las razones por que se pueden escusar de tal guar- 
da, quando no la quieren fazer, ó non piieden.'i) Desde lúe- 
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go, aquí se ve terminantemente fijada la distinción entre 
no querer y no poder: lo primero expresa voluntad; lo se- 
gundo, imposibilidad; mas dice la ley i.*" del mismo título: 
^(Escusanza,_ tanto es como mostrar alguna razón derecha, 
en juicio, por que aquel que es dado por Guardador de al- 
gún huérfano, non es tenudo de recibir en guarda á el, nin 
á sus bienes. Pero non ha por que mostran escusanza nin- 
guna, el que es dado por Guardador de huérfano, seyendo 
el menor de veinte, e cinco años: por que estos atales non 
lo pueden ser, maguer quieran.» Desde luego puede admi- 
tirse por buena la definición que de la excusa da la ley; 
pero es preciso notar que, según su literal contexto, la idea 
se refiere más bien a no entrar en el ejercicio del cargo que 
a eximirse de él una vez aceptado, y, sin embargo, vere- 
mos que con el nombre de excusas se expresan causas por 
las cuales aun los ya guardadores deben dejar de serlo, 
puesto que las encontraremos enumeradas entre las que 
dan motivo a la remoción por producir sospecha de mala 
administración, si bien el complemento de este extremo 
tendrá que reservarse para el capítulo en que tratemos de 
la conclusión del coguarda. Volviendo ahora a la ley, nos 
encontramos con que en su segunda parte se declara que 
aquel a quien afecta una causa de imposibilidad no tiene 
que alegarla por excusa, pues no puede ser guardador 
aunque quiera, y aunque esto aparece concretamente esta- 
blecido respecto del menor, es indudable que debe tomar- 
se como regla general, porque, de lo contrario, además de 
incurrirse en verdaderos absurdos, resultaría que todas 
las causas de verdadera incapacidad vendrían a conver- 
tirse en excusas voluntarias. Forzoso, por lo tanto, es 
reconocer que siempre que sobrevenga un verdadero im- 
pedimento, aun después de entrar en el ejercicio del car- 
^o, debe tenerse éste por concluido; por manera que se 
llamará excusa necesaria cuando sea alegada por el guar- 
dador, e incapacidad cuando llegue a conocerse su exis- 
tencia por cualquiera otro medio. Como entre las excusas 
acerca de la menor edad venimos con insistencia tratan- 
do, y como este supuesto se encuentra también entre las 
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excusas, y, por lo tanto, tendremos que volver a conside- 
rarlo, nos excusamos, por ahora, de insistir más en él. 

La ley 2.® del mismo título enumera la mayor parte de 
las excusas; iremos, pues, considerándolas separadamen- 
te, porque así podrá tenerse más a la vista el texto legal 
que a cada una se refiere. 

La primera es; «Razones ciertas son, por que los ornes 
se pueden escusar, que non sean Guardadores de huérfa- 
nos. La primera es, quando aquel que es dado por Guar- 
dador, ha cinco fijos naturales, e legítimos, biuos. Pero si 
alguno ouiesse perdido de los cinco fijos uno, ó mas, en 
batalla, en servizio de Dios, e del Rey, bien puede ser con- 
tado entre los bivos; escusarse el padre, por esta razón, de 
ser Guardador.» Esta excusa se funda en dos razones: pri- 
mera, la de establecer por este medio, como por otros va- 
rios, un incentivo al matrimonio; por eso no se deben to- 
mar en cuenta más que los hijos legítimos, con exclusión 
hasta de los naturales; segunda, la de considerar que aquel 
que tiene que cuidar de cinco hijos, hartas ocupaciones pe- 
san sobre él para que se le impongan otras; por eso la ley 
exige que los hijos vivan o hayan muerto en servicio de 
Dios o del rey, lo cual sólo se reduce a extender por estos- 
motivos el beneficio. Como a todas luces aparece, la razón 
se funda en el reconocimiento de una ley beneficiosa, y 
como lo beneficioso puede renunciarse, la excusa es verda- 
deramente voluntaria. 

' Segunda. «Otrosi se pueden escusar, que non sean 
Guardadores, todos aquellos que han de recabdar las Ren- 
tas del Rey, e los que son sus Mensajeros, e los que han 
de judgar, e cumplir la justicia por obra. Pero si alguno 
destos ouiesse recibido en guarda algún huérfano ante que 
le ouiessen dado aquel oficio, non se podría después escu- 
sar, por esta razón, que lo non ouiesse en guarda.» Al tra- 
tar de los impedimentos, se ha dicho que lo es el de admi- 
nistrar las cosas del fisco o de la nación, dando la razón de 
su fundamento e indicando que había que hacer una dis- 
tinción que reservábamos para este lugar. Efectivamente, 
lo mismo los que administran las rentas o contribuciones 
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nscionfllcs, C|UG los cjuc Iss rcc^udsn, tienen Que responder 
con sus bienes del exacto cumplimiento de su oficio, por lo 
que se encuentran impedidos para ejercer la guarda de los 
huérfanos: la distinción natural, por consiguiente, es la 
que se contiene en la ley, determinando que, si antes de re- 
cibir el oficio se hubiera obtenido la guarda, no serviría de 
excusa. La razón es muy sencilla: el que ya tiene obligados 
sus bienes a las resultas del ejercicio de un cargo, ni puede 
librarse de esta obligación por su mera voluntad y causa 
de utilidad, ni tampoco anteponer otra obligación que haga 
ineficaz la primera, y este es el motivo por el cual al que ya 
es guardador no puede servirle de excusa, para dejar de 
serlo, el obtener los indicados oficios. La palabra mensaje- 
ro ha sido entendida de diversos modos; según unos, sig- 
nifica ausencia por causa pública, y el pronombre síes debe 
referirse al rey; según otros, se refiere a los que recaudan, 
y, por consiguiente, la oración debe componerse diciendo: 
los que recaudan y sus mensajeros; esto es, los recaudado- 
res y las personas que ellos mismos comisionan para que 
vayan a otros lugares a hacer la recaudación: este creemos 
que es el verdadero sentido, en atención a que en la si- 
guiente excusa, como luego veremos, se comprenden los 
que se ausentan por mandado del rey. Entendiéndose de 
ese modo las palabras sus mensajeros, se ve que respecto 
de ellos existe la misma razón que respecto de los recau- 
dadores. En los que han de juzgar o cumplir la justicia por 
obra se comprenden los que ejercen jurisdicción, y la ra- 
zón consiste en no deber ser guardador aquel que por su 
oficio está llamado a hacer cumplir las mismas obligacio- 
nes que pesan sobre los que lo sean, por no dar en el in- 
conveniente de que llegue a ser juez y parte en el mismo 
asunto; pero también éstos, si han obtenido ya el cargo, no 
podrán excusarse de ejercerlo, y lo que se les prohibirá 
será el ejercer la jurisdicción, a lo menos concretamente a 
los asuntos de su guarda. Esta excusa, por sus mismos 
fundamentos, es una de las necesarias. 

Tercera. «Otrosí dezimos, que si algún Guardador de 
huérfanos ouiesse de yr en seruicio del Rey, por su man- 


)f} DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 

dado, á alguna parte que fuesse muy lueñe; ó fuese alia, 
por servicio, ó por pro comunal de la tierra en que biue; 
este atal deuenle atender, fasta que venga. Pero deve dejar 
los mozos, e sus bienes en guarda, e en recabdo de tal 
orne, que piense bien de ellos, de mientra el tornare. E 
quando viniere, deve cobrar, e auer los huérfanos en su 
guarda, bien assi como los tenia en ante, E aun dezimos, 
que desde aquella sazón que viniere fasta un año, nonle 
deven dar otro huérfano nueuamente en guarda. Fueras 
ende, si pluguiere á el mesmo, de lo rescebir.» Ya en el ca- 
pítulo anterior, al examinar la ley 13 del titulo 16, hemos 
visto lo referente a la ausencia del guardador y cómo debe 
suplirse la falta que de ella resulte, distinguiendo el tutor 
del curador. La excusa de que ahora tratamos viene no 
sólo a corroborar lo que allá dijimos, sino a determinar un 
supuesto que en aquella otra ley no se comprende. En 
aquélla se declara que, a falta de guardador por ausencia, 
debe darse otro, y en ésta, que cuando la ausencia es mo- 
tivada por un servicio público, el mismo guardador es el 
que debe nombrar su sustituto, concediéndole además lo 
que suele llamarse año de vacación, a lo que verdadera- 
mente se reduce la excusa, pues durante él podrá rechazar 
cualquiera otra guarda que quiera encomendársele, siendo, 
por lo tanto, a todas luces, voluntaria. 

Cuarta. «Otrosi dezimos, que si acaesciesse algún pley- 
to granado, de nueuo, entre el Guardador e el huérfano, 
sobre toda la heredad del mozo, ó sobre alguna partida 
grande della, que por tal razón como esta bien se puede 
escusar el Guardador, que non aya en guarda el huérfa- 
no.» Esta excusa, según el literal contexto de la ley, sólo 
tiene aplicación al caso de que el pleito sobrevenga des- 
pués de estar constituida la guarda. En este supuesto 
debe considerarse necesaria ; mas si el pleito ya existe 
con el padre o causante de la herencia del pupilo o me- 
nor, y no obstante la guarda se ha establecido en el testa- 
mento, deberá reputarse meramente voluntaria, porque 
aunque quiera suponerse que el nombramiento remue- 
ve toda sospecha, nunca hasta el punto de deberse obli- 
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gar al nombrado a constituirse en situación tan violenta. 

Quinta. (( E aun dezinios, cjue hauiendo algún orne tres 
guardas de huérfanos, si acaesciesse que le quieran dar 
otro en guarda, bien se puede escusar, por tal razón como 
esta, que non resciba la quarta guarda.» La razón de esta 
excusa no es otra que la de considerarse, si no imposible, 
muy difícil, el atender debidamente a más de tres cargos 
de esta naturaleza; así es que los autores admiten como 
opinión inconcusa que, aunque no sean tres y sí dos, o 
una sola, pero de tal gravedad o complicación que pro- 
duzca notoria dificultad, debe admitirse la excepción, 
pues no es justo ni prudente imponer más cargas que las 
que con facilidad pueden sobrellevarse. Por este mismo 
criterio debe resolverse la cuestión de si la excusa ha de 
determinarse por el número de cargos o por el de las per- 
sonas que en ellos se comprenden, pues unas veces la difi- 
cultad resultará respecto de la administración de los bie- 
nes, y otras del cuidado y educación de las personas. De 
todos modos debe reputarse voluntaria, aunque para ex- 
ponerla haya que alegar la imposibilidad o gran dificultad 
de acudir a más guardas que las que ya se ejerzan. 

Sexta. ((Otrosí, el que fuesse tan pobre, que non ouies- 
se al, por que guarescer, sino por lauor de sus manos, bien 
se puede escusar que non sea Guardador de huérfano.» Esta 
excusa, dentro de la legislación de las Partidas, tal vez tu- 
viera que reputarse necesaria, porque mal puede cuidar de 
otros el que necesita, como único medio de subsistencia, 
trabajar para sí ; mas como la guarda entre nosotros no es 
gratuita, y sí por ella se tiene una retribución, de que más 
adelante tendremos que ocuparnos, forzoso es reconocer 
que en mucha parte cede la fuerza de su fundamento, y 
por otra no hay razón de privar al pobre de un cargo que 
pueda serle beneficioso si por sus demás circunstancias se 
le reconoce la aptitud : debe considerarse esta excusa vo- 
luntaria. 

Séptima. « Otrosí se podría escusar que non fuesse 
Guardador, el que fuesse enfermo de tal enfermedad, de 
que nunca pudiesse guarescer.» La enfermedad, tal cual 
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la supone la ley, no puede menos de considerarse suficien- 
te motivo tanto para no aceptar el cargo cuanto para exi- 
mirse de él, aun después de haber entrado en su ejercicio. 
Respecto de si esta excusa debe reputarse necesaria o vo- 
luntaria, es evidente que si el estado del guardador le im- 
pide absoluta y perpetuamente el ejercicio del cargo, de 
necesaria debe calificarse; mas si sólo le produce lo que se 
comprende en la idea de él, grandes dificultades, deberá 
limitarse al concepto de voluntario, por lo que, y no sien- 
do posible establecer una regla general, forzoso será acu- 
dir a lo que de sí arrojen las circunstancias en cada caso 
particular. 

Octava. «Et aun, el que non supiesse leer, nin escribir, 
si fuesse tan simple, ó tan nescio, que non se atreviesse á 
fazer la guarda con recabdo.» No basta para la excusa el no 
saber leer y escribir, pues además la ley exige el ser la per- 
sona llamada al cargo de ánimo tan apocado que no se 
atreva, que tenga temor de no poderlo ejercer fielmente; 
resulta, por lo tanto, que aun dado el primer supuesto, la 
excusa es voluntaria, y con mucha razón, pues frecuente- 
mente se encuentran personas que aunque no saben leer 
ni escribir cuidan de sus cosas y pueden cuidar de las aje- 
nas mejor que los eruditos. 

Novena. «E aun se podria escusar de la guarda del huér- 
fano, el que ouiesse anido grand enemistad capital con el pa- 
dre de aquel que le quisiesse dar en guarda. E capital ene- 
mistad es dicha, quando aquel que es dado por Guardador 
del huérfano, acuso el padre del, de cosas que si le fuessen 
probadas, que le deuian matar por ende, ó ser mal enfa- 
mado; ó si le ouiesse assechadoen otra manera, por lo ma- 
tar; ó si ouiesse seydo su enemigo conoscidamente, e non 
fuesse después fecha paz entre ellos.» En sí misma com- 
prende esta excusa su razón, y como la ley pasa en segui- 
da a determinar las causas que pueden tenerse por sufi- 
cientes al efecto, nada ocurre que decir sobre lo que debe 
tenerse por fundamental. Si la enemistad ha existido, 
debe suponerse existente mientras no se sobrevenga una 
razón que la contradiga, o, como dice la ley, si non fuesse 
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después Jecha la paz entre ellos. El nombramiento de tutor 
hecho por el padre después de existir y haber conocido la 
causa suficiente para enemistar, debe reputarse que lo es 
también para concluirla; pero si el nombramiento es ante- 
rior, no puede en manera alguna considerarse como causa 
que remueva o concluya la razón de la excusa, que debe 
enumerarse entre las necesarias. 

Décima. «E escusarse podria otrosi de la guarda, aquel 
á quien ouiesse mouido pleyto de seruidumbre el padre de! 
huérfano, ó el al otro.» Los fundamentos de esta excusa 
son idénticos a los de la anterior: idéntica también debe ser 
su calificación, y, además, considerando el supuesto a que 
se refiere, creemos excusada mayor explanación. 

Undécima. «E otrosi el que fuere mayor de setenta años, 
ó menor de veinte, e cinco.» Respecto de los menores de 
veinticinco años, ya dejamos expuesto todo lo que debe y 
puede deducirse de los textos legales anteriormente consi- 
derados y de los principios que en la materia se reconocen. 
La excusa, por lo tanto, que en esta ley se les concede, 
debe calificarse de voluntaria relativamente a la guarda 
testamentaria, si bien no puedan entrar en el ejercicio del 
cargo hasta que por haber cumplido la edad adquieran la 
necesaria aptitud. La que se concede a los ma}mres de se- 
tenta años, como que su razón consiste en el reconoci- 
miento de autoridad y a la par necesidad de ocio, mientras 
que por sus achaques físicos o mentales estén en posibili- 
dad de ejercer, el cargo, debe también considerarse com- 
prendida entre las voluntarias. 

Duodécima. Dice la ley 3.^ del mismo título: «Cauallero 
que estouiesse en Corte del Rey, ó en otro lugar señalado 
por mandado del, ó por procomunal de la tierra, bien se 
puede escusar, que non tome guarda de huérfano, por ra- 
zón de aquel seruicio que faze.» Hemos visto cómo los mi- 
litares, al abandonar sus domicilios por razón del servicio, 
podían excusarse de la guarda que en ellos ejercían; en el 
texto legal que ahora examinamos, lo que se detei mina es 
que tampoco estén obligados a ejercerla en los lugares en 
que tienen que residir por razón del mismo servicio. Se ha 
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disputado sobre si esta excusa debe considerarse volunta- 
ria o necesaria. En Roma era necesaria; y a la verdad que 
mal puede ejercer tan cuidadoso cargo el que, además de 
las ocupaciones del servicio, tiene contra sí la circunstan- 
cia de consiguiente movilidad, pues tal era la condición en 
que se constituían los militares cuando salían de los luga- 
res de su común residencia. Sin embargo, por el texto le- 
gal bien se puede escusar, debe tomarse en concepto de esta- 
blecida tan sólo como voluntaria. 

Décimatercia. «Otrosi el que fuesse Maestro de Grama- 
tica, o de Rhetorica, ó de Dialéctica, ó de Fisica, mostran- 
do su sciencia á los Escolares, e obrando por. ella en su 
tierra, o en otro lugar, por mandado del Rey, bien se pue- 
de escusar qualquier dellos que non sea Guardador de 
huérfano. Esso mismo seria de los Maestros de las leyes 
que simen a los Reyes, biuiendo con ellos por sus Juezes, ó 
por sus Consejeros. E aun dezimos, que los Filosophos, 
que muestran el saber de las naturas, se pueden escusar, 
que non sean Guardadores de huérfanos contra su placer.» 
En las literales palabras de la ley, y más todavía en su ver- 
dadero espíritu, se comprenden todos los maestros profe- 
sores de todas las ciencias mientras se dedican al servicio 
público enseñándolas, y respecto de la jurisprudencia sir- 
viendo a los reyes, o, como hoy se dice, a la nación, en ca- 
lidad de jueces o consejeros. Es cierto que entre los expre- 
sados en la ley no se encuentran los teólogos; pero éstos, 
y más en aquellos tiempos, eran generalmente clérigos re- 
gulares o seglares, y no había necesidad de incluirlos en 
esta excusa, estándolo ya en otras, como ya lo hemos visto. 
Sabido es también que la medicina se comprendía en la 
denominación de física, pues hasta en nuestro tiempo se 
ha llegado a llamar físicos a los médicos; de modo que la 
excusa debe considerarse extensiva a todos los catedráticos 
de todas las ciencias y a los profesores de la jurispruden- 
cia mientras la practiquen como fiscales, jueces o conseje- 
ros, en cualquiera de los diferentes grados de la carre- 
ra. La excusa no puede menos de considerarse como una 
condición beneficiosa, y, por lo tanto, voluntaria. 
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Décimacuarta. «Otrosi dezimos, que el que fuesse dado 
por Guardador al mozo menor de catorze años, desque que 
le aya guardado fasta que sea desta edad, bien se puede es- 
cusar que lo non aya en su cura dende en adelante, si non 
quisiere.» La razón de esta excusa podría tomarse de la 
obligación de dar cuentas en que está el tutor una vez con- 
cluido el cargo, pues si prosiguiera en concepto de cura- 
dor, vendría a resultar que se las diera asimismo. En esta 
consideración debería reputarse necesaria; sin embargo, 
como también y más principalmente toma causa de la con- 
veniencia y equidad en que se dividan los cargos, y como, 
por otra parte, en el examen de las cuentas pueden tomar, 
si se toman, las precauciones necesarias para que no sean 
ilusorias, la excusa se reduce a meramente voluntaria. 

Décimaquinta. «E sobretodo dezimos, que el marido 
non debe ser dado por Guardador de los bienes de su mu- 
ger que fuesse menor de edad; por que sospechamos, que 
la muger, por amor que ha á su marido, non le demanda- 
rla emienda del daño, o del menoscabo, que fiziesse en 
ellos, e que gelo perdonarla todo de ligero. E por ende 
deue pedir el marido al Juez, que de á los bienes della otro 
Guardador, que sea sin sospecha.» Esta excusa, tomada del 
Derecho romano, debe considerarse modificada, si no com- 
pletamente abolida, por nuestras verdaderas leyes. La 
constitución de la familia ha variado muy fundamental- 
mente de lo que era en Roma: al tratar de los efectos civi- 
les del matrimonio, hemos expuesto cuanto se refiere a las 
personas y a las cosas, fijando los derechos que al marido 
se conceden sobre la administración de los bienes de su 
mujer, según sean las diferentes circunstancias o condicio- 
nes en que pueda encontrarse. Para explicar, pues, la mo- 
dificación que ha sufrido el texto legal en que ahora nos 
ocupamos, tendríamos que repetir todo lo que allá diji- 
mos, y es más fácil y conveniente acudir a ello por medio 
de esta sencilla referencia. 

Además de las excusas comprendidas en las leyes de las 
Partidas, tratan los autores de otras: por la ley 3.*, títu- 
lo 29, libro 7.° de la N., año 1556, con objeto de fomentar 
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la cría caballar, se concedió a los que tuvieran doce o más 
3^cguas de vientre el no ser tutores ni curadores contra su 
voluntad; pero esta excusa o exención quedó derogada por • 
el Real decreto de 17 de febrero de 183.4. Han querido su- 
poner algunos que los casados, en los cuatro primeros años 
de matrimonio, pueden excusarse de ser guardadores; pero 
las palabras de la ley en que se apoyan, 7.% título 2.0, li- 
bro lü de la N., son las siguientes: que los cuatro años si- 
guientes al día en que uno se casare, sea libre de todas las 
cargas y oficios concejiles, cobranzas, huéspedes, soldadas 
y otros, y no creemos que en ella se comprenda la guarda de 
los huérfanos, porque nunca ha sido calificada de carga ni 
oficio concejil, y la palabra o/ros podrá referirse a los de la 
misma clase que los especificados, pero no a ésta, de tan 
distinta naturaleza. Hay también algunos que de la ley 12, 
título 18, libro 6.0 de la misma recopilación, quieren dedu- 
cir que algunas de las excusas no podrían ser aplicables a 
los pecheros; pero aun prescindiendo de que ya no puede 
considerar subsistente semejante condición ni estado, aun 
acudiendo a la misma ley, se manifiesta que lo que única- 
mente se hizo por ella fué revocar las cartas reales que se 
les habían concedido para no ser tutores ni curadores, pero 
en manera alguna se quiso derogar ni se derogaron las le- 
yes generales que establecían y determinaban las excusas. 
Por último, en las ordenanzas generales del ejército se en- 
cuentra establecido que los militares, aunque no estén en 
activo servicio, puedan excusarse de ser tutores o cura- 
dores. 

Dice la ley 4.^ y última del título 17: «El que se quiere 
escusar que non sea Guardador de huérfanos, deue mos- 
trar delante del Juez la escusacion que ouiesse, fasta cin- 
quenta dias; e deuense comenzar a contar, desde el dia que 
el supo primeramente, que era dado por Guardador. E esto 
se entiende, si es en el lugar aquel que es dado por Guar- 
dador, ó si es en otro lugar que non es más lueñe de cient 
millas. Ca si mas lueñe fuesse, deue auer estonce por cada 
veynte millas un dia, e treynta dias de mas, a que venga 
mostrar su escussacion. E el Juez, ante quien ouiere a ser 



DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 


351 

mostrada tal escusa, deue fazer, que desde el día que se 
comenzaron a contar los dias sobredichos, fasta cumpli- 
miento de quatro meses, sea librado el pleyto, si deue va- 
ler, o non, la escusacion. E si aquel que es dado por Guar- 
dador, mostrase escusa derecha, e non gela quiere caver el 
Judgador ante quien la mostrare, si se sintiere agrauiado 
de la sentencia que diere, pueden obrar della.» Es muy de 
notar que por las terminantes palabras de esta ley^ puede 
llegar a resultar que sea más breve el término que se con- 
cede al ausente que el concedido al que se halla en el lu- 
gar del nombramiento; a éste se le dan cincuenta días para 
proponer la excusa, y lo mismo al que esté en un radio de ' 
cien millas; pero si está a mayor distancia, se le concede 
un día por cada veinte millas, y, además, treinta: de modo 
que, encontrándose a ciento veinte múllas, tendrá que pro- 
ponerla dentro del término de treinta y seis días. Esta con- 
tradicción tan palpable, y en la que indudablemente incu- 
rrieron los autores de las Partidas por seguir el Derecho 
romano, sólo puede salvarse como se salva en el texto que 
sirvió por original y del cual dejaron de copiar la última 
parte. En el capítulo 16, título 15, libro i.° de sus Institu- 
ciones, dice Justiniano, refiriéndose a Scaj^vola, que la com- 
putación debe hacerse de modo que nunca resulten menos 
de los cincuenta días. Según el mismo texto, pueden ale- 
garse sucesivamente diferentes excusas, con tal que se pro- 
pongan dentro del término prefijado, y como ya se ve con- 
signado en la ley, el juez debe hacer que el expediente o li- 
tigio concluya en el término de cuatro meses, contados 
desde el día en que fué notorio al guardador su nombra- 
miento; la sentencia del juez es apelable, y aunque la ley 
no lo dice, la necesidad exige que en el litigio, el huérfano 
sea presentado y defendido por un curador ad lítem. A 
lo establecido por esta ley debe añadirse, para su com- 
plemento, lo que en su última parte declara la 8.% títu- 
lo 2 ^, Partida 3,^; dice así; «Otrosí les deue pechar todos 
los daños, e los menoscabos, que los huérfanos, o los otros, 
recibieron por mengua de guarda, desdel día que fué esco- 
gido por Guardador, fasta el postrimero juyzio que fué 
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dado en razón de la escusa.» Es claro a todas luces que 
esta a manera de pena impuesta por la ley es tan sólo apli- 
cable al caso en que la excusa o excusas sean definitiva- 
mente desechadas. 

Con lo que dejamos expuesto y razonado creemos que 
basta para poder determinar quiénes son los que pueden 
ser guardadores; pero no estarán de más, para concluir, al- 
gunas, advertencias. Todo lo referente a impedimentos o 
incapacidades y excusas necesarias o voluntarias se rela- 
ciona más o menos con las causas de remoción, o sean 
con las que se consideran suficientes para privar del cargo 
a los que se encuentran ejerciéndolo; mas como en tales 
casos resulta una verdadera conclusión de la guarda por 
parte del guardador, la perfección del método exige que 
nos reservemos el tratar de este punto para más adelante. 
Todo cuanto se refiere a excusas verdaderamente volunta- 
rias debe tenerse tan sólo aplicable a las guardas testa- 
mentaria y dativa, porque la legítima en sí misma lleva la 
condición de voluntaria, y, por lo tanto, no necesita causa 
que la excuse. Y, por último, téngase muy en cuenta que 
el rigorismo con que las leyes de las Partidas exigen la jus- 
tificación de justa causa para eximirse de la tutela y cúra- 
tela, como ya hemos con insistencia indicado, no puede 
tener en el día una rigurosa aplicación, porque hasta tal 
punto han cambiado las cosas, que así como antes se con- 
sideraba la guarda de los huérfanos una verdadera carga, 
un gravamen, hoy día más bien se toma como un bene- 
ficio, como una cosa provechosa, sin que esto tenga nada 
de extraño, considerando que, según la legislación de las 
Partidas, era gratuito, y ahora es remunerado. No puede, 
por lo tanto, prescindirse de esta notable variación, con la 
que se llega hasta el principio de que es renunciadle todo 
lo beneficioso: no queremos decir con esto que debe consi- 
derarse absolutamente voluntario el ejercicio de la tutela y 
cúratela, pero sí que no debe exigirse con todo el rigor que 
aparece en las leyes de las Partidas. 
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SECCIÓN SEGUNDA 


DE LOS REQUISITOS NECESARIOS PARA PODER EJERCER 

la guarda 


Consideración general. — Concepto de la aceptación y sus modalidades de expresa 
y tácita. — Obligación de hacer inventario. — Contenido del inventario. ~ Error 
en la inclusión de cosas no pertenecientes al liuérfano. — Es requisito común a 
toda clase de guardas. — Concepto de la fianza. — Aparente contradicción entre 
la práctica y los textos legales. — Si cuando la madre es la guardadora legítima 
es también necesaria la fianza. — Fianza en el caso de la guarda testamentaria y 
en la dativa. — Doctrina déla ley de Enjuiciamiento. — El juramento como ga- 
rantía moral. — Discernimiento. 


Examinado y expuesto cuanto hemos creído necesario 
respecto de la aptitud de los guardadores para ejercer el 
cargo, naturalmente ocurre la necesidad de examinar los 
requisitos que jurídicamente se exigen para que el llamado 
a él entre en aptitud, pase de la posibilidad al hecho. En 
esta sección, por lo tanto, tenemos que proceder supo- 
niendo la existencia de una persona llamada al ejercicio de 
la guarda, bien por la voluntad del testador, bien por la 
ley, bien por el nombramiento del juez, y, esto supuesto, los 
requisitos indicados pueden comprenderse en las ideas de 
aceptación, inventario, fianza, juramento y discernimien- 
to. Dividiremos, para procurar el mejor orden posible, la 
sección en otros tantos párrafos, y así podremos dedicar 
una a cada uno de estos requisitos, sin dejar de considerar- 
los en conjunto, por lo que entre sí se relacionan. 


§ I 

Aceptación. 

Puede decirse que la aceptación es la manifestación de 
querer ejercer el cargo, y tanto puede hacerse expresa 

23 
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como tácitamente: por palabras, en las que implícita o ex- 
plícitamente se comprendan, o por hechos de los cuales 
racionalmente haya deducirse; y hasta tal punto, que lo 
que generalmente se presume es la afirmativa, y nunca la 
negativa, si no aparece expresa. Sin embargo, es preciso 
tomar muy en cuenta la notable diferencia que resulta, 
como con insistencia venimos repitiendo, de considerarse 
el cargo gratuito, y, por consiguiente, gravoso, a ser como 
verdaderamente lo es, remunerado, y, por lo tanto, bene- 
ficioso. Conforme a la legislación de las Partidas, la acep- 
tación, generalmente, sólo tenia cabida respecto de la guar- 
da legítima, porque ya hemos visto que era voluntaria, y 
en la testamentaria y dativa, particularmente cuando los 
llamados se encontraban favorecidos con alguna excusa 
voluntaria que quisieran utilizar; mas en la práctica, y por 
la razón ya indicada, ha venido a modificarse, si no a va- 
riarse completamente, el concepto, en términos de conside- 
rarse por necesaria la aceptación, y así resulta de lo deter- 
minado por la ley de Enjuiciamiento. En su art. 1.227 se 
dice: «Previas la aceptación del designado y la prestación 
de las fianzas en la forma que queda prevenida, se le dis- 
cernirá el cargo)) (i). Lo prescrito en este artículo, indudar 
blemente, se refiere al guardador legítimo, porque en el 
anterior, suponiendo que no lo haya testamentario, se dice 
que el juez debe designar al pariente a quien corresponda 
con arreglo a la ley; por manera que, considerada la de 
Flnjuiciamiento con todo rigor, se ve que aparece en toda 
conformidad con la doctrina de la de las Partidas, refiriendo 
únicaniente la aceptación a la tutela legítima. Sin embargo, 
siempre es conveniente que la aceptación conste, aun en 
los casos de ser la guarda testamentaria o dativa, no sólo 
por lo que ya dejamos repetido, sino para evitar dudas y 
hasta alegaciones de ignorancia, pues podría suceder que 
al querer entenderse con un tutor testamentario o dativo, 
si no había acto alguno expreso o tácito suficiente para re- 


(1) Art. 1.868 de la Adgente. Conforme al art. 261 del Código civil, 
el Conscio de familia es el que pone en posesión a los tutores. 
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tnover toda excepción, contradijera el concepto y produje- 
fa un conflicto. No creemos necesario decir más acerca de 
este punto, porque con lo ya expuesto en el capítulo ante- 
rior podrán ampliarse las consideraciones que de él quie- 
ran hacerse, y también porque, con referencia a otros, ten- 
-dremos más adelante que volvernos a ocupar en él. 


§ n 

Inventario (i). 

Dice la ley 3.*, titulo 3.°, libro 4." del Fuero Juzgo: «F si 
la madre oviere la guarda de los fijos, ó quienquier otri, 
faga escripto de todas las cosas que dexó su padre a los 
huérfanos ante tres testimonios, ó cinco, presentes sus pa- 
rientes e delante aquellos testimonios que son en el escrip- 
to, sea dado el escripto al obispo, ó á algún sacerdote 
a quien mandasen los parientes, que lo den á los ninnos 
después que fueren de edad cumplida. » Y dice la ley 2.% 
título 7.°, libro 3.® del Fuero Real: «E quando vinieren (los 
huérfanos) á edad, dexeles el Guardador todo lo suyo ante 
el Alcalde, por el escripto con que lo rescibio.» En estas 
dos leyes, y de origen godo, se encuentra no sólo precep- 
tuado como de absoluta necesidad el inventario por regia 
general, sino hasta su última razón, que consiste en con- 
siderarlo el medio éinico para que los huérfanos, concluida 
la guarda, puedan reclamar lo suyo; por eso, y porque en 
aquella época no había los medios que después se han adop- 
tado para la custodia de los documentos, previene la ley del 
Fuero juzgo que se deposite el inventario en persona de 
autoridad y de completa confianza, como tiene que consi- 
derarse al obispo Li otro sacerdote, y que el depositario 
deba entregarlo al interesado, después de haber salido- de 
la guarda. 


(1) Artículos 264, mím. 3.''’, 265 y 267 dol Código civil. 


,'5^ 1-'^ guarda de los huérfanos 

Viniendo a la legislación de las Partidas, encontramos la 
^5> título i6, de la 6.*, que dice así: «Aliñar, e enderezar 
los bienes de los huérfanos que ouieren en guarda, deuen 
los Guardadores, en esta manera. Ca luego, ante que otra 
cosa fagan, deuen fazer escrito de todos los bienes de los 
mozos, con otorgamiento del Juez del logar; e sea fecho 
por mano de alguno de los ECscriuanos públicos. E á este 
escrito atal llaman en latin ínventariiim. E en tal escritura 
como esta deuen ser trasladados todos los priuillejos, e las 
cartas de las heredades de los mozos. E si el Guardador 
non fiziere tal escrito como este, puede toller el Juez del lo- 
gar la guarda de los huérfanos, e de sus bienes, como á 
orne sospechoso. Pero si el Guardador mostrasse razón de- 
recha por que non pudo fazer el inuentario, non le deuen 
desapoderar de los huérfanos, nin sus bienes. Mas deuenle 
mandar que faga luego el inventario sin alongamiento al- 
guno.» Según el literal contexto de esta ley, lo primero que 
debe hacer el guardador es el inventario; pero como para 
ser guardador se necesita hacer el inventario, aparece una 
implicación en los términos, la cual se desvanece distin- 
guiendo el concepto de ser guardador del de estar en la 
plenitud del ejercicio del cargo. Por eso mismo hemos pre- 
sentado como primero de los requisitos la aceptación, para 
lo cual, necesariamente, debe antes suponerse: o el nom- 
bramiento del testador, o del juez, o el llamamiento de la 
ley, de modo que ya resulte la persona que deba y pueda 
ser guardador, y por eso también hemos distinguido entre 
la idea de aptitud y actitud. El guardador, en concepto ya 
de ser el que verdaderamente ha de ejercer la guarda, debe 
hacer el inventario, por la sencilla razón de que, siendo 
uno de los fines de este requisito el de terminar de un modo 
efectivo la obligación de entregar o devolver los bienes^ 
concluida que sea la guarda, jurídicamente es necesario 
que'en el hecho intervenga el que ha de resultar obligado; 
^así es que cuando, por cualquiera razón, el inventario no 
está hecho por el mismo guardador, se hace preciso loque 
viene a ser una repetición, por más que se reduzca a tér- 
minos muy breves y concluya con la aceptación del mismO'- 
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inventario o reconocimiento de c}ue., efectivamente, el guar- 
dador recibe los bienes correspondientes al huérfano se- 
gún aparece en el inventario que se ha hecho sin su inter- 
vención, y otorga la obligación de devolverlos. Debe asi- 
mismo, en la formación del inventario, intervenir el juez, 
y también la razón es muy sencilla: el representante del 
huérfano es el guardador, mas como en el negocio se trata 
precisamente de intereses y aun de derechos encontrados, 
para venir a parar en una verdadera convención, si no in- 
terviniera otra personalidad, otra potestad, que supliera la 
falta en una de las que se encuentran constituidas las per- 
sonas, resultaría el imposible de que hubiera convención 
sin dualismo, de que el guardador contratara consigo mis- 
mo, y siendo, pues, indispensable otra personalidad, nadie 
mejor puede ejercerla, en negocio que siempre se ha repu- 
tado de interés público, que el juez, a quien en último tér- 
mino se encomienda la realización de los hechos que se tra- 
tan de garantizar. Exige además la ley que el inventario se 
haga por ante escribano público, con lo que se ratifica el 
concepto de que sea judicial, se consigue la completa au- 
tenticidad y se garantiza la custodia del documento, sin ne- 
cesidad de encomendarla a otras personas de determinadas 
condiciones, como hemos visto establecido por la ley del 
Fuero Juzgo. Debe hacerse el inventario antes que otra 
cosa «fagan», mas no establece la ley en cuánto tiempo; y 
como puede suceder, y con frecuencia así sucede, que 
el necesario sea de alguna consideración, según toda la 
doctrina expuesta y hasta conforme al mismo texto legal, 
se incurre en el inconveniente de que durante el tiempo de 
la formación del inventario nada puede hacerse, lo que 
puede llegar a producir perjuicios al huérfano, por estar 
impedidos los actos para la administración. Mas todo esto 
se combina por el beneficioso medio de la intervención ju- 
dicial: el juez, durante el tiempo considerado, debe inter- 
venir en todos los actos, hasta de mera administración, y 
■puede encomendarla, en todo lo que quepa en su recto cri- 
terio, al mismo guardador, hasta tal punto que el glosador 
de las Partidas resuelve que está facultado hasta a hacer 
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vci'balmente el indicado encargo, distinguiendo, sin embar- 
go, entre la administración, en concepto de interina, y la 
real y consiguiente que resulta de la perfecta actitud del 
cargo. El guardador que no hace inventario puede ser re- 
movido por sospechoso, y deberá serlo, si no justifica razo- 
nes que se lo hayan impedido, pero ni aun en este caso el 
juez debe obligarle a hacerlo sin alongamiento ninguno, es 
decir, inmediatamente. 

Establece la misma ley lo que debe ser el inventario, de- 
terminando qué sea una escritura pública, según ya deja- 
mos dicho, en la cual sean trasladados todos los privile- 
gios e las cartas de las heredades de los mozos. En la práctica, 
y con la plausible razón de economizar gastos, se suprime, 
por innecesario, el traslado completo y literal del privilegio 
y escrituras o títulos de pertenencia, y sólo se incluyen los 
derechos reales y personales, en extracto, con harto ligeras 
indicaciones: conveniente sería hacer algo más, si bien no 
todo lo que exige la ley, consignando en el inventario, y 
concretamente a cada uno de los derechos reales o a cada 
finca perteneciente al huérfano, la indicación del título por 
el cual le pertenece, pues de este modo se conseguiría el 
que se fuera sucesivamente repitiendo la noticia de las ad- 
quisiciones, que con frecuencia suele perderse, producien- 
do su falta lamentables perjuicios. Es cierto que en algu- 
nos casos, aunque en muy pocos, se hace inventario no 
sólo de los derechos reales y personales, sino también, y 
por separado, de los títulos de pertenencia y demás docu- 
mentos y papeles que se consideran interesantes. En la 
ley 15 del citado título 16 parece que es esto último lo que 
se previene; sin embargo, el concepto es más general, y 
conforme a la ley 99, título 18, Partida 3.^, en la escritura 
de inventario deben consignarse todos los bienes muebles 
y raíces y todos los créditos por derechos reales y perso- 
nales, expresando los instrumentos o cartas referentes a su 
justificación. No copiamos literalmente esta ley por creerlo 
innecesario, y porque, sin que pueda caber duda alguna, su 
verdadero espíritu se reduce a determinar que debe expre- 
sarse en el inventario todo lo conducente a la determi— 
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nación de los bienes, derechos e intereses del huérfano. 

Dice la ley 120 del citado título 18: aEl Guardador que 
recibiesse en guarda bienes de algún huérfano, e ficiesse 
íazer escritura publica de quantos eran quando los recibió 
(la cual escritura es llamada inventario), si después, á la sa- 
zón que diesse la cuenta al huérfano de sus bienes, dixesse 
contra aquella carta, queriendo provar que fueran y escri- 
tas algunas cosas de mas, que el non recibiera, e que con- 
sentiera el á sabiendas que las escriuiessen, y por fazer 
muestra que el huérfano era mas rico, por que pocliesse 
mejor casar, o por otra razón semejante: Mandamos que 
tal contradezimiento non sea cabido, nin vala, magüer qui- 
siesse prouar lo que dice. Ca non debe orne sospechar que 
el fiziesse escritura sobre si de cosas que non ouiesse reci- 
bido.» Cuanto más extensivo y riguroso aparece el con- 
cepto de la ley en sus palabras y su verdadero espíritu, 
tanto más es necesario determinar sus verdaderos límites: 
el guardador en ningún caso podrá alegar contra la obliga- 
ción de devolver lo que con su conocimiento y voluntad se 
haya incluido en el inventario, aunque quiera probar y 
pruebe que la falsedad se cometió por procurar un bene- 
ficio al huérfano: esto es todo, pero sólo lo que establece la 
ley. Mas el error se opone al verdadero conocimiento y dice 
a la verdadera voluntad: Si, pues, por error se incluyeron 
en el inventario cosas que no pertenecían al huérfano, y des- 
pués su propietario las demanda, y, probando su acción, 
vence en juicio, el guardador non debe fazer entrega por 
ende en los sus bienes, mas en los del mozo que toviesse 
en guarda; así lo dice la ley 17, título 16, de la Partida 6.", y 
lo mismo declara la 2.% título libro 3.° del í- uero Real. 
Eisto, en su esencia, no necesita mayor exposición; sin em- 
bargo, conviene notar que tai fuerza tiene el inventario, que 
para destruir los supuestos que en él aparecen, es indis- 
pensable una sentencia declaratoria del derecho contrario, 
y que el que lo reclame sea un tercero, es decir, que no sea, 
el guardador. Naturalmente, surge aquí la idea de que, así 
como el haber aparente en el inventario puede disminuir- 
se cuando resulta que lo que aparece se ha consignado 
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por error, del mismo modo debe y puede aumentarse, siem- 
pre que resulte que por olvido, o por cualquiera otra cau- 
sa, se han dejado de incluir derechos o bienes pertenecien- 
tes al huérfano. 

El requisito de inventario es común y extensivo a todas 
especies de guarda, por el objeto y fin a que se refiere, se 
determina y justifica esta proposición; pero si se quiere, en 
su corroboración, acudir a un texto legal, inmediatamente 
se encuentra: la misma ley 15, del título ló, Partida 6.% en 
la cual, sin distinción ninguna respecto de las diferentes 
clases de guarda, se establece la obligación, y no cabe dis- 
tinguir cuando la ley no distingue. Tal vez llegue uno a 
oponer la objeción de que el inventario no es necesario 
cuando no hay nada que inventariar, pero aun en este caso 
será preciso justificar y consignar el supuesto, de modo que 
siempre debe resultar: o en sentido afirmativo, cuando hay 
bienes^ o en el negativo, cuando no los hay, y esto último 
en sentido de ser beneficioso al guardador, que debe hacer- 
lo por su propia utilidad^ pues como hemos visto, si no lo 
hace, incurre en la nota de sospechoso. En los párrafos 
siguientes veremos cómo el requisito del inventario se re- 
laciona con los otros para el ejercicio de la guarda. 


§ III 

De la fianza (1). 

La fianza, lo mismo con referencia a la guarda de los 
huérfanos que a cualquiera otro negocio, es siempre una 
garantía, una obligación subsidiaria para asegurar el cum- 
plimiento de otra principal. Nos vemos obligados a ade- 
lantar estas ideas, sin poder hacer más que indicarlas, por- 
que no es este el lugar en que cabe la lata expresión de la 
materia. Todo cuanto se dirija al expresado fin viene a 


(1) Artículos 252 a 260 dcl Codigo civil. 
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comprenderse en el mismo concepto, y de aquí el que la 
fianza pueda ser de diferentes clases, pues siempre existirá 
allí donde aparezca el supuesto esencial, la obligación sub- 
sidiaria que garantice otra principal. Es cierto que algunas 
veces pierde su nombre para tomar otro, llamándose cau- 
ción, pero todo ello se reduce a la refinación, por decirlo 
así, del tecnicismo, pues al decir caución o precaución, se 
significa el género expresando la idea general del concepto, 
y al decir fianza, técnicamente la idea se concreta a la cau- 
ción, que consiste en la obligación meramente personal. Los 
derechos de los huérfanos están garantizados en nuestra 
legislación por la caución de hipoteca legal general de to- 
dos los bienes de sus guardadores, habiendo sido modifi- 
cado por la ley Hipotecaria, que ha venido a destruir el su- 
puesto de dicha hipoteca legal general. También sobre este 
punto tenemos que limitarnos a muy escasas indicaciones, 
jorque el tratarlo con latitud tampoco es de este lugar, 
pero no podemos prescindir de ellas, porque, sin sentar 
las verdaderas premisas, imposible sería exponer ni expli- 
car sus consecuencias. 

Todavía, y antes de entrar en lo concreto de la materia, 
se hace preciso parar la consideración en algunas otras 
ideas generales que se relacionan con las ya expuestas: 
nótase que la exigencia de fianzas es mucho mayor en la 
práctica que la que aparece establecida en los textos lega- 
les, hasta el punto de resultar una aparente contradicción 
que, sin embargo, se desvanece o explica, sin más que aten- 
der a la modificación que ha sufrido uno de los supuestos 
esenciales. Ya hemos, en diferentes ocasiones, repetido que 
por las leyes de las Partidas, la guarda de los huérfanos era 
gratuita; por consiguiente, onerosa, y, por regla general, 
obligatoria. La consecuencia natural y equitativa de este 
supuesto era necesariamente que no se exigiera fianza a 
los que forzosamente tenían que desempeñar un cargo al 
cual iban anejos trabajos intelectuales y corporales, y hasta 
el gravamen, sobre sus cosas, de responder con ellas del 
exacto cumplimiento de esas mismas obligaciones, mas 
siendo el cargo remunerado y beneficioso, resultando, por 
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esta misma razón, que generalmente es voluntario y solici- 
tado, ya la equidad no rechaza el gravamen de la fianza y 
ya no hay por qué escusar la garantía, si cuando menos no 
se suple por otra; de este modo se concuerdan los verdade- 
ros principios, aunque para ello haya sido necesario mo- 
dificar las reglas, como primero se ha ido haciendo, por cos- 
tumbre, y después ha llegado a determinarse por preceptos 
legales. Vamos, pues a entrar en el examen de ellos. 

Hemos copiado la primera parte de la ley 9.*, título 16, 
Partida ó.*, al tratar de la guarda legítima; en la segunda, y 
con referencia a los guardadores de esta clase, dice: «Pero 
dezimos que antes que vsen de los bienes de los mozos, 
deuen dar fiadores valiosos al Juez del lugar, que prome- 
tan, e se obliguen por los Guardadores, que ellos aliñaran, 
e guardaran bien e lealmente los bienes de los huerfános, 
e los frutos dellos. E sobre todo, deuen jurar los Guarda- 
dores de fazer todas las cosas que sean a pro de los huér- 
fanos que han en guarda, e de non se entremeter de fazer 
cosa que se torne á daño dellos. E que guardaran lealmente 
sus personas e sus cosas. Mas si los huérfanos sobredichos 
ouiessen madre, ó auuela, que quissiesse guardar los huér- 
fanos, e sus bienes, estonce dezimos que la madre lo puede 
fazer ante que ninguno de los otros parientes: solo que 
sea buena muger, e de recabdo. Pero debe dar, e fazer á 
los mozos, primeramente, tal aseguranza, como de suso 
diximos en la sesta ley ante desta. E si la madre non qui- 
siere entremeterse desto, puede estonce el auela auer la 
guarda dellos.» Se ve clara, terminantemente, sin que con- 
cra ello pueda suscitarse duda, que en esta ley se establece 
la fianza de un modo indeclinable para el caso de la guarda 
legítima. Sin embargo, se ha disputado acerca de si, cuan- 
do sea guardadora legítima la madre, es también necesaria 
la garantía, y ha venido a suponerse la afirmativa; nosotros, 
por el contrario, y acudiendo al texto legal, optamos por 
la negativa. Es cierto que la razón de la ley, que precisa- 
mente consiste en ser la guarda legítima voluntaria, milita 
en contra de la madre, pero no lo es menos que la ley, al 
tratar de ella especialísimamente, exige sólo que sea «bue- 



DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 


363 

na muger, e de recabdo, y que dé la aseguranza establecida 
en la sesta ley ante de esta», que es la 4.“ del mismo títu- 
lo, y que manda que, para ser tutora, la mujer debe re- 
nunciar a la excepción de no poder afianzar por otro y a 
contraer ulterior matrimonio. La ley, pues, que estamos 
examinando, considera la guarda legítima, llega a com- 
prender en sus conceptos la que corresponde a la madre o 
abuela, y en su última distinción tan sólo exime de dar fia- 
dores a la madre y no a la abuela. Este es, en nuestra opi- 
nión, el verdadero espíritu y la verdadera interpretación 
de la ley: la madre es la única guardadora legítima que está 
exenta de presentar fiadores, si es buena mujer, es decir, 
«de buenas costumbres, e de recabdo», esto es, si tiene su- 
ficientes bienes para poder responder de la buena adminis- 
tración, en virtud de la hipoteca legal general a que están 
sujetos, y de la cual de ninguna manera se le exime, y véan- 
se concordados todos los principios morales, sociales y jn 
rídicos, estableciéndose a favor de la madre una excepción, 
de la cual no puede menos de considerarse digna, por la. 
misma alta condición de que se encuentra revestida. 

Por lo que hace a la fianza en el caso de ser la guarda 
testamentaria, no hemos podido encontrar, entre la de las 
Partidas, ninguna ley ni que la establezca ni que la excuse, 
pero en la ii del mismo título 16 creemos que, aunque in- 
directamente, se establece la negativa. Dice así: «Si los 
Guardadores de los huérfanos fueren muchos, e se leuan- 
tare desacuerdo entre-ellos, de manera que non se puedan 
todos ayuntar á fazer aquellas cosas que son tenudos de 
fazer en guarda dellos, e de sus bienes, dezimos que eston- 
ce el vno dellos puede decir al Juez que el quiere dar re- 
cabdo, e obligarse á cumplir lo que auian todos de cum- 
plir, si los otros lo touieren por bien; e si non, que lo faga 
alguno dellos. E si se acordaren en esto, deue el Juez tomar 
tal recabdo del, como dixianos en la ley ante desta. E si se 
desacordaren, de manera que cada uno quiera obligarse á 
esto, e quiera auer en guarda los bienes de los mozos, es- 
tonce el Juez deue escoger aquel que entendiese que lo fara 
mejor, e que sera mas prouechoso á los mozos; e tomar 
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tal recabdo del, como sobredicho es; e darle poder que el 
solo los pueda auer en su guarda, e aliñar, e aprouechar 
los bienes dellos.» La ley empieza generalizando la idea, si 
bien, por otra parte, concretándola a un caso particular: 
sin distinguir la diferencia de ser los guardadores testa- 
mentarios, legítimos o dativos, habla de cuando sean mu- 
chos, pero ya es claro que se refiere a una sola especie, 
pues cuando los hay de la preferente, no cabe que los haya 
de las defectivas en su respectivo lugar. Trata, pues, de 
cuando sean muchos, o los testamentarios, o los legítimos, 
o los dativos, los que haya que considerar en su ya deter- 
minada especie, y en términos generales establece que sea 
preferido el que dé fiadores en el mismo concepto deter- 
minado por la ley 9.% que es a la que esta que estamos exa- 
minando se refiere. Es decir, que cuando son muchos los 
guardadores testamentarios y uno se ofrece a dar fianza y 
los otros no, debe darla y ejercer el cargo; si hay más que 
uno que haga la oferta, el juez puede escoger entre ellos al 
que mejor le parezca y encomendarle el cargo, previa tam- 
bién la fianza, pero aquí concluye la ley, y nada dice para 
el caso en que los guardadores testamentarios sean mu- 
chos y ninguno ofrezca fianza, ni tampoco para cuando sea 
uno solo; de lo que resulta que en estos dos últimos casos 
no se encuentra ley que imponga a los guardadores testa- 
mentarios la obligación de dar fiadores. Para explicar la 
omisión, es preciso acudir a las consideraciones sobredi- 
chas; al guardador testamentario se le exige la fianza en el 
caso de ser por él solicitada la guarda, y, por consiguien- 
te, de ser voluntaria, aunque sea testamentaria, pero no 
cuando es obligatoria y forzosa: esta creemos que es la 
verdadera doctrina conforme a la ley de las Partidas, que 
resultará tanto más comprobada cuanto más se considere 
lo que ya hemos tenido que decir respecto de la confirma- 
ción de los tutores testamentarios y de la hipoteca legal 
general establecida en garantía de los derechos de los 
huérfanos. Lo mismo, y por idéntica razón, debe resolver- 
se en el caso de la guarda dativa: ya hemos visto, al tratar 
de ella, que podían ser varios, por las leyes délas Partidas, 
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los jueces cjue dieran tutor 3. un mismo huérfano, y t3m— 
bién cómo debÍ3 resolverse definitivsmente cuál er3, entre 
los d3dos, el que debieru de ejercer el c3rgo. A lo dicho, y 
como 3IIÍ indic3mos, h3y que 3ñ3dir lo que se desprende 
de est3 ley: si por los sucesos o circunst3nci3s del negocio 
resultsn muchos gU3rd3dores dodos, t3mbién entre ellos 
debe ser preferido el que quiero ejercer I3 guorda dando 
fiadores, porque en este caso ya no es forzosa, sino volun- 
taria; mas cuando el guardador dativo sea uno o muchos 
y ninguno ofrezca la fianza, por la misma condición de ser 
el cargo forzoso, debe considerarse exento de prestarla, lo 
que también está en armonía con lo establecido en la 
ley 12 del mismo título, en la que se exige que el guarda- 
dor dativo sea bueno e rico, pues verificada esta última 
condición, se suponen suficientemente garantizados los 
derechos de los huérfanos con la hipoteca legal genera! 
sobre todos los bienes del guardador, y no hay necesidad 
de imponer otros gravámenes al que sufre el de ejercer un 
cargo forzosamente. 

Otras leyes, aunque indirectamente, vienen a confirmar 
toda esta doctrina: la 94, título iS, Partida 3.% es el mode- 
lo de la escritura que debe otorgarse al establecerse la 
guarda legítima, mas no la de la madre, pues la que a ésta 
se refiere es la 95 del mismo título; excusamos copiarlas 
íntegras, ya por su mucha extensión, ya porque creemos 
suficiente para nuestro propósito citarlas y fijar la consi- 
deración en algunos de sus conceptos. En la primera se 
dice: «E sobre todo dieron los Guardadores a Don Martin 
por fiador: el cual fiador, por ruego, e mandado de los 
Guardadores sobredichos, prometió á mi Fulano, Escriva- 
no publico, recibiente por el huérfano, que el faria, guisa- 
fia de manera, que los Guardadores sobredichos farian 
todas estas cosas como sobredichas son en esta carta. E 
señaladamente, que los bienes del huérfano fincarían en 
salvo; obligando asi mismo, e á sus herederos, e á sus bie- 
nes, al Escribano sobredicho, recibiente por el huérfano, e 
por sus herederos.» En la segunda se omite por completo 
la exigencia de la fianza, y sólo se exige, relativamente a la 
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madre, con las mismas palabras usadas en la le}^ 9.*' del 
título ló, Partida 6.% «que sea buena muger e de buen 
recabdo». Resulta, pues, confirmado que, de la regla gene- 
ral de que todos los guardadores legítimos están obligados 
a presentar fiadores, debe admitirse una, pero una, excep- 
ción, cual es la referente a la madre, y asimismo que, por lo 
que respecta a los guardadores testamentarios, en el Códi- 
go de las Partidas no aparece ley alguna que directa ni in- 
directamente exija el requerimiento de la fianza; a lo me- 
nos nosotros no la hemos encontrado. 

Pero ya hemos dicho y explicado la razón de por qué 
en la práctica se ha ido exigiendo más extensivamente el 
l equisito de la fianza, hasta el punto de haberse elevado a 
ley lo que se realizaba por costumbre. Tenemos, pues, que 
examinar la materia bajo el punto de vista de lo que dice 
la ley de Enjuiciamiento (i). Acreditado el nombramiento 
de tutor hecho por el padre en última disposición, se les 
discernirá el cargo por el juez, sin exigirle fianzas, si se le 
hubiere dispensado de ellas (art. 1,219). madre, a fal- 
ta de padre, hubiere nombrado tutor a su hijo, se discer- 
nirá también el cargo al nombrado sin fianza, si hubiere 
sido relevado de ella por la misma madre (art. 1.221). Lo 
prevenido en el artículo anterior se observará también res- 
pecto al nombrado tutor por cualquiera persona que haya 
instituido heredero al menor o dejádole manda o legado de 
importancia (art. 1.222). En los casos de que hablan los 
dos artículos precedentes, puede el juez exigir fianzas al 
tutor nombrado, aun cuando haya sido relevado de ellas, 
si a su juicio no ofrece las garantías suficientes para que se 
estime asegurado el caudal que haya de entregársele. En 
los artículos 1.226 y 1.227 se consigna como de absoluta 
necesidad el requisito de la fianza para el caso de la guar- 
da legítima, sin expresar la excepción a favor de la madre, 
y es muy de notar que en el art. 1.229, el que se re- 


(1) Artículos 1,861 a 1.872 de la vigente, derogada en esta parte 
por el Código civil. 
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íiere a la guarda dativa, nada se dice respecto de este re- 
quisito; sin embargo, parece que esta omisión se llena en 
el art. i.2Óq, que dice asi; ((Al discernimiento de todo cargo 
de tutor o curador deberá siempre preceder la justificación 
cumplida de haber sido por el padre relevado de las fianzas, 
o por la madre o por personas que hayan instituido heredero 
al menor, o dejádole manda de importancia, y de la aproba- 
ción del juez en estos dos últimos casos, o el otorgamiento 
de las correspondientes fianzas con arreglo a lo que queda 
prevenido.)) Resulta, por lo tanto, que sólo están exentos 
del requisito de la fianza los tutores testamentarios nom- 
brados por el padre, con relevación de ella, o por la madre 
o personas que hayan instituido heredero al menor o dejá- 
dole manda de importancia, con la misma relevación si el 
juez cree que no hay inconveniente en que asi se realice. 

El art. 1 .220 dice: «No habiendo relevación de fianzas, se 
exigirán proporcionadas al caudal que se haya de adminis- 
trar», y el 1.266: «La entidad de las fianzas deberá ser pro- 
porcionada al caudal del menor, con exclusión de los bienes 
y muebles»: por el uno, pues, viene a explicarse el otro. 
Debe garantizarse todo, pero sólo lo que necesite garantía: 
los bienes y muebles pertenecientes al menor, y aun los de- 
rechos reales sobre los de la misma clase de ajena pertenen- 
cia, no pueden ser distraídos por el guardador, porque no 
puede enajenarlos ni gravarlos, o, lo que es lo mismo, por- 
que las enajenaciones o gravámenes son jurídicamente nu- 
las, si no se verifican con otros ciertos y determinados re- 
quisitos que producen verdadera y suficiente garantía, sin 
necesidad de acudir a la de la fianza: por razón contraria, 
debe extenderse este requisito a los bienes muebles, a los 
derechos meramente personales, a las rentas y frutos, en 
una palabra, a todo lo que queda únicamente encomenda- 
do al cuidado y a la administración del guardador. Esto 
tendrá su complemento de explicación al examinar las atri- 
buciones de los 2:uardadores. 

o 

Dice el art. 1.265: «Las fianzas, en los casos en que de- 
ban darse, serán siempre hipotecarias.» Hemos visto que, 
según las leyes de las Partidas, debían ser personales, «fia- 
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dores valiosos»; resulta, pues, introducida en la materia, 
por la ley de Enjuiciamiento, una variación tan sustancial, 
como que para determinarla es necesario acudir a la ley 
Hipotecaria, si bien, por ahora, lo haremos tan sólo por re- 
ferencia a sus máximas generales. Por nuestra antigua le- 
gislación se reconocía y establecía, en garantía de los bie- 
nes y derechos de los huérfanos, una hipoteca legal general 
sobre todos los bienes de sus guardadores, y de los fiado- 
res, cuando se exigía este requisito; de modo que, además 
de los pertenecientes a los unos, venían a responder los de 
los otros. Dada la ley de Enjuiciamiento, suponían los más, 
y así se admitía en la práctica, que el mismo guardador 
podía afianzar hipotecando bienes propios; de aquí resul- 
taba considerablemente disminuida y contra derecho la ga- 
rantía, eludida, por decirlo así, la garantía de fianza, pues 
nada conseguía el menor con que se estableciera una hipo- 
teca especial sobre bienes que, por lo general, estaban hi- 
potecados; de modo que por una ley adjetiva se perjudica- 
ban derechos establecidos y consignados en las leyes sus- 
tantivas. Desde la Hipotecaria ya es otra cosa: por ella han 
quedado abolidas todas las hipotecas legales generales, 
concediendo a los que antes las disfrutaban el derecho de 
exigir hipoteca especial; ya, por lo tanto, resulta concorda- 
do y sin inconveniente todo lo que con la materia se rela- 
ciona. Los huérfanos, desde la ley Hipotecaria, ya no están 
favorecidos con ninguna hipoteca general: es necesario 
constituir en garantía de sus bienes y derechos una hipo- 
teca especial, y como ésta sea eficaz y suficiente, lo mismo 
es que se constituya sobre los bienes del guardador que 
sobre los de un tercero. Todo lo que se discuta sobre el im- 
porte de las fianzas se determinará con audiencia del pro- 
motor. La misma audiencia deberá prestarse para la apre- 
ciación y aprobación de las que se dieren. En los casos en 
que el menor tuviere, con anterioridad, nombrado curador 
para pleito, se oirá éste sobre la importancia y aprobación 
de las fianzas, en lugar del promotor (artículos 1.22.4 y 
1.225 de la ley de Enjuiciamiento). 
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§ IV 

Del juramento. 

Otra de las garantías que se exigen a los guardadores, 
y, por lo tanto, otro de los requisitos para poder ejercer la 
guarda, es el juramento: lo encontramos consignado en las 
leyes 9.“, título ló. Partida 6.“; 94 y 95, título 18, Partida 3.“ 
Indudablemente, podría disputarse sobre si la exigencia se 
extiende a todos los guardadores o sólo a los legítimos, 
pero como semejante garantía es más moral que material, 
y como el juramento, cuando hay ánimo decidido de cum- 
plir lo que se jura, no puede considerarse gravoso, y, por 
el contrario, la negativa a prestarlo siempre induce a sos- 
pechar contra el que semejante posición se constituye j)or 
ser bueno y no poder ser malo, se tiene este requisito por 
general y obligatorio a todos los guardadores, de cualquie- 
ra clase que sean. Es, sin embargo, muy de notar que en 
la ley de Enjuiciamiento nada se diga acerca de este requi- 
sito, ni aun en el art. 1.2Ó9, por el cual se dispone que al 
guardador se le exija que otorgue en el mismo expediente 
la oportuna obligación a desempeñar bien y fielmente los 
deberes de su cargo, bajo la responsabilidad que las leyes 
imponen. Parece, pues, que se ha tratado de abolir el jura- 
mento, mas si esta ha sido la intención de sus autores, no 
se han atrevido a expresarla francamente. Es lo cierto que 
el hombre moral, honrado, no necesita ese vínculo para 
creerse completamente obligado al cumplimiento de sus 
deberes, y que, para el hombre inmoral, escasa o ninguna 
fuerza tiene semejante caución, pero entre los dos extre- 
mos está el término medio, en el cual, como siempre suce- 
de, se comprende la mayoría, y no es prudente desechar lo 
que puede ser útil en algunos y aun en muchos casos. De 
cualquier modo que sea, nosotros creemos que deba exi- 
girse, puesto que las leyes lo exigen, y en manera alguna 
suponerse derogadas las sustantivas por el mero silencio 
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de una adjetiva, mucho más cuando puede atribuirse la 
omisión a creencia, en que sus autores estuvieron por la 
mism.a razón indicada, de no ser necesario expresar en 
la ley de Enjuiciamiento lo que en las sustanciales deter- 
minativas en la materia estaba determinado. 


Del discernimiento. 

Cumplidos todos los anteriores requisitos, todavia, an- 
tes del discernimiento, debe determinarse lo referente a los 
alimentos del huérfano y al premio o remuneración con 
que debe retribuirse algo al guardador, mas como de esto 
tendremos que ocuparnos en otras secciones, nos limita- 
mos, por ahora, a esta ligera indicación. 

Hay algunos que confunden con el discernimiento la 
condición judicial de los guardadores testamentarios, en 
los casos que procede, y también la designación de la per- 
sona en la guarda dativa; por lo que se hace preciso mar- 
car bien la diferencia. La confirmación del guardador tes- 
tamentario y la designación del dativo se refieren al nom- 
bramiento, y son especiales en sus respectivos casos: el 
discernimiento supone ya determinada la persona del guar- 
dador, por el nombramiento del testador o del juez, o por 
el llamamiento de la ley, lo mismo en la guarda dada que 
en la permitida, y es requisito necesario en todas las espe- 
cies, y, por consiguiente, general. El nombramiento del 
testador, o del juez, y la determinación de la persona lla- 
mada por la ley, necesariamente tiene que preceder a la 
aceptación del cargo, al inventario, al establecimiento de 
las fianzas, al juramento y al otorgamiento de la obliga- 
ción de desempeñar bien y fielmente el cargo. Pues bien, 
el art. 1.270 de la ley de Enjuiciamiento dice así: «Otorga- 
da dicha obligación, se extenderá en seguida la diligencia 
de discernimiento, en la cual el juez dará facultades al nom- 
brado para representar al menor con arreglo a las pres- 
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^ripciones legales, y para cuidar de su persona y bienes.» 
Además, el orden por el cual hemos considerado los ante- 
riores requisitos, en términos generales, es el que viene a 
-ser necesario, porque debiendo intervenir el guardador en 
el inventario, mal puede verificarse esto sin estar determi- 
nada previamente la persona con lo que íntimamente se 
relaciona a la aceptación; debiendo ser las fianzas propor- 
cionadas al caudal del menor, necesario se hace conocer 
.cuál es su entidad, y ni el juramento, ni la escritura, pue- 
•de prestarlos sino el concretamente obligado: el discerni- 
miento, por lo tanto, es el último de los requisitos, así 
como el nombramiento debe preceder a todos ellos. La in- 
dicada confusión, sin embargo, no deja de tener su moti- 
vo, y éste consiste en que, al buscar el discernimiento en 
las leyes, considerándolas teóricamente, puede decirse que 
no se encuentra, porque sólo viene a ser un medio práctico 
de determinar las mismas teorías, refundiéndolas, por de- 
cirlo así, en una fórmula concreta, de modo que viene a 
ser tal su conveniencia, que llega a elevarse a verdadera 
necesidad, hasta el punto de sustituirse con este requisito 
la escritura determinada por las leyes 91 y 95, título 18, 
Partida 3.^; y, en efecto, como antes del discernimiento es 
preciso consignar en el expediente la obligación de desem- 
peñar bien y fielmente el cargo, otorgada por el guardador, 
tan pronto como se ve discernido el cargo, es forzoso su- 
poner y admitir que está cumplido todo el objeto de las 
mencionadas leyes. 

Es, pues, el discernimiento el acto judicial por el cual, 
considerando ya verificadas todas las condiciones de que 
debe estar revestido el guardador y cumplidos todos los 
requisitos necesarios para entrar en ejercicio por medio 
de una fórmula jurídica, se le declara en actitud, concreta- 
mente a la guarda a que se refiere. Es, en otro concepto, el 
poder que judicialmente se concede al guardador para re- 
presentar al huérfano en todos los negocios comprendidos 
en la guarda. De aquí el hacerse necesario una especie de 
protocolo, que es el que viene a establecerse en el art. r.271 
•de la ley de Enjuiciamiento, que dice así: aEn los Juzgados 
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de primera instancia habrá un Registro, en que se pondrá 
testimonio de todos los discernimientos que se hicieren de 
cargo de tutor o curador para los bienes.» Acudiendo a 
este Registro podrá siempre saberse quién es el guardador 
del huérfano de que se trate, puesto que en el artículo si- 
guiente se determina que los jueces examinen estos Re- 
gistros, y que si ha fallecido algún tutor o curador, sea re- 
emplazado como corresponde con arreglo a la ley; y, ade- 
más, los mismos guardadores tienen, en este especialísimo 
protocolo, un medio legal de poder habilitarse del docu- 
mento que acredite su personalidad en cuantos casos les 
sean necesarios. En el art. 1.2ÓS se declara que, para el dis- 
cernimiento de curador para pleitos, basta acreditar el 
nombramiento hecho de cualquiera de las maneras con- 
signadas en la misma ley. Esto, por sí mismo se explica y 
justifica; y, para concluir, sólo tenemos que indicar que, 
según la ley i.*, título ló, Partida 6.*, el guardador no debe 
ser puesto para una cosa o para un pleito señaladamente. 
Pleito, en el lenguaje de las Partidas, no significa lo mismo 
que en la ley de Enjuiciamiento, sino lo que ahora expre- 
samos, negocio; en una palabra: en términos legales, pue- 
de darse, por lo tanto, curador para pleitos, en especial en 
sentido de litigio, que es en el que la ley de Enjuiciamien- 
to usa la palabra, pero no para negocio especial que no sea 
judicial, y, por consiguiente, el discernimiento siempre tie- 
ne que ser en concepto general, si bien cabe hacerlo con 
algunas limitaciones o distinciones, particularmente cuan- 
do son muchos los curadores a quienes se les discierne un 
mismo cargo. Pues aunque en este caso se supone que a 
cada uno se le confiere para todo, suele suceder que se 
distinga la administración del cuidado general de la per- 
sona y bienes, y muchas veces acontece que, siendo dos 
o más los guardadores, tan sólo uno preste fianza o resulte 
relevado de ella, y en tal caso suele discernirse el cargo a 
todos, expresando la verdadera facultad de administrar al 
que se encuentra revestido de la expresada condición, con 
lo que se concillan todos los extremos, sin incurrir en nin- 
guna contradicción ni inconveniente jurídico. 



CAPITULO V 


De las atribuciones de los guardadores, 


Discernido el cargo, entra el guardador en la plenitud de 
-sus atribuciones. Todas ellas, y prescindiendo de si la tutela 
se da; primero, para las personas, y segundo, para las co^ 
sas, y la cúratela al contrario, se refieren a cuidar de la oer- 
sona y de los bienes del huérfano. Lo que más resalta en 
esta idea es la de obligación, pero como para cumplir con 
ella necesita el guardador poder, potestad, facultades sufi- 
cientes, al mismo tiempo que la obligación, surge la necesi- 
dad de concederle todos los indicados conceptos, que tam- 
bién vienen a refundirse en el general de derechos. Cono- 
ciendo, pues, los derechos y obligaciones de los guardado- 
res, quedarán determinadas sus atribuciones, resultando li- 
gadas de tal modo las dos ideas, que tan sólo se le atribuyan 
derechos en cuanto sean necesariospara el cumplimiento de 
las obligaciones y sólo se le impongan éstas en cuanto que- 
pan en sus derechos los medios de cumplirlos; todo lo que 
puede comprenderse en el concepto general de responsa- 
bilidad, para lo cual siempre -es íorzoso suponer el de 
libertad. Vamos, pues a tratar de los derechos y obligacio- 
nes que se atribuyen a los guardadores, y como estas atri- 
buciones, según ya hemos dicho, se refieren a las personas 
y a las cosas de los huérfanos, las consideraremos por este 
•mismo orden o distinción. 
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SECCIÓN TARIMERA (I) 

DE LAS ATRIBUCIONES DE LOS GUARDADORES EN LO REFERENTE 
A LAS PERSONAS DE LOS HUÉRFANOS 

Obligación cié alimentar y educar al huérfano. — Determinación o tasación de los 
alimentos por el juez. — Frutos por alimentos. — Norma general de la ley de 
Enjuiciamiento civil. — Lugar y compañía en que debe vivir el huérfano. 


Dice la ley i6, título i6, Partida ó.“: «Trabajarse deve el 
Guardador de fazer al mozo que touiere en guarda que 
aprenda buenas maneras; e de si, devele fazer aprender 
leer, e escriuir; e después de esto, devel poner que apren- 
da, e vse aquel menester que mas le conuiniere, según su 
natura, e la riqueza, e el poder que ouiere. E deue guar- 
darlo, e pensar del, dándole de comer, e de vestir de las 
cosas que menester le fueren, según entendiere que lo deve 
fazer; catando todauia que lo faga según los bienes que 
rescibio del.» En la frase o fórmula buenas maneras se com- 
prende todo lo referente a lo religioso, social y moral. Em- 
pezando, pues, la ley por esta base fundamental de la buena 
educación, pasa luego a ocuparse de lo que ya se refiere a 
proporcionar al huérfano los medios de utilizar sus facul- 
tades mentales y físicas: establece en primer término la 
obligación de hacerle aprender a leer y escribir, y encarga 
que después se le haga aprender y usar aquel menester 
que más le conviniere, según su natura, e la riqueza, e el 
poder que ouiere, es decir, traduciendo al lenguaje común, 
que debe dársele la carrera científica, artística u oficio me- 
cánico que, estando en relación con sus fuerzas físicas, esté,, 
por otra parte, en proporción con su posición social; con • 
cluye, por último, imponiendo al guardador la obligación 
de alimentar y vestir al huérfano, según entendiere que lo 
debe fazer, tomando en consideración la fortuna, o, lo que es 


(1) Artículos 264, núm. l.°, y 268 del Código civil. 
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lo mismo, los medios pecuniarios de que pueda disponer. 

En complemento de esta ultima parte de la ley viene 
la 20 del mismo titulo, que dice asíi ((Cjobernados deven ser 
los huérfanos de sus bienes en esta manera. Ca deve el 
Juez del lugar establecer, según su aluedrio, e la riqueza 
del mozo, cierta quantia de pan, c de vino, e de dinero, que 
les den cada año para su govierno, e para su vestir del, e 
de su compaña; catando todauia que de la renta, e de los 
esquilmos de los bienes del huérfano, salgan estas despen- 
sas, e que todo ello le finque en saluo, si se pudiere fazer. 
Pero si el Guardador entendiesse que seria daño del mozo 
en descobrir la riqueza, ó la pobreza del, e por esta razón 
le governasse de lo suyo, expendiendo por el tanto, quanto 
fuesse guisado, ó poco mas, por esta razón, estonce dezi- 
mos que lo puede fazer, e deuele después el mozo, quando 
íuere de edad, pagar todo lo que desta manera ouiesse des- 
pendido por el.» Tenemos en la primera parte de esta ley 
que los alimentos, o, por mejor decir, lo que a ellos debe 
dedicarse como suficiente para cubrir todas las necesidades 
déla vida, deben ser determinados o tasados por el Juez, 
el que debe procurar que no excedan de ios productos de 
los bienes, para que el capital no sufra disminución, o finque 
en salvo, si se pudiere fazer, de cuyas palabras se deduce 
como necesaria consecuencia, si bien en sentido contrario, 
que, cuando los productos no basten, puede acudirse al ca- 
pital, aunque haya que disminuirlo para cubrir el déficit; 
pero siendo necesaria al efecto la intervención judicial y 
añadiendo al criterio del guardador el de la autoridad pú- 
blica, que deberá proceder con conocimiento de causa, 
es indispensable comprender lo que se refiere a esta atri- 
bución en estos i'azonables límites, porque frecuentemente 
suele acontecer que los productos de los bienes de un 
huérfano no basten, por ejemplo, para proporcionaiie una 
carrera científica, en cuyo caso, por su propia utilidad, 
debe echarse mano de alguna parte del capital para produ- 
cirle un beneficio que, aunque relativo, no deja de serlo: y 
he aquí la necesidad de la latitud del precepto, a la par que 
de su limitación, sujetando el concepto al recto criterio ju- 
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dicial. En su segunda parte determina la ley que, cuan- 
do se comprenda que pueda ser inconveniente al huér- 
fano el hacer pública su riqueza o su pobreza, puede omi- 
tirse la designación de alimentos, y, entonces, el guarda- 
dor puede suministrárselos, adquiriendo el derecho de que 
le sea de abono lo que en el objeto invirtiere. De la inter- 
pretación de esta ley se ha venido a crear en la práctica el 
concepto que se comprende en la fórmula de «frutos por 
alimentos o frutos por pensión», y que se reduce a conside- 
rar, previa la necesaria información y justificación de que 
los productos, bienes y raíces del huérfano son equivalen- 
tes a lo que es necesario invertir en sus alimentos y educa- 
ción, que se declare que el guardador adquiera el derecho 
de hacerlos suyos, a la par que la obligación de alimentar 
al huérfano. 

Como tanto en lo referente a este último extremo cuan- 
to en la designación o tasa de alimentos, existen muy dife- 
rentes prácticas, ha sido preciso uniformarlas, o, si se 
quiere, fijar la que debe observarse como general. En la ley 
de Enjuiciamiento se acude a esta necesidad combinando 
todos los indicados extremos. Dice su art. 1.261: «Antes de 
hacer el juez el discernimiento de todo cargo de tutor, cu- 
rador para los bienes ó ejemplar, teniendo en considera- 
ción la entidad del caudal del menor ó incapacitado y las 
circunstancias de su persona, y oyendo siempre al promo- 
tor, determinará si se entiende el desempeño del cargo 
fruto por pensión. Caso de no declararse que se entienda 
en dicha forma, señalará el mismo juez lo que el menor 
deba consumir en sus alimentos y educación y el tanto por 
ciento que haya de abonarse por la administración.» Y el 
artículo 1.2Ó2 dice: «Declarando que el ejercicio del cargo 
se entienda fruto por pensión, y consentida ó ejecutoriada 
esta declaración, el tutor ó curador hacen suyos los frutos 
del caudal y contraen la obligación de cubrir todas las nece- 
sidades del menor y las atenciones del mismo caudal (i).» 


(1) Correspondía a este precepto el del art. 1.861 de la ley vigente 
de Enjuiciamiento civil. Hoy rige el art. 268 del Código civil. 
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Con esto y con haberse declarado, por el Reah decreto 
de y de abril de i8^p, cjue los g'uardadores a c^uienes se les 
hayan concedido frutos por pensión no están obligados a 
dar cuentas, puede tenerse por complete! la materia, sin 
mayores explicaciones en lo referente a este párrafo si 
bien de ello tendremos que volvernos a ocupar en el si- 
guiente. 

Los legisladores de las Partidas, aleccionados con el 
derecho romano, y como de cosa muy interesante para 
el bienestar y buena educación de los huérfanos, esta- 
blecieron en la ley 19, título 16, Partida 4.% las reglas o 
conceptos generales por las cuales debe determinarse su 
domicilio y compañía-, dicen así: «Criarse deue el huérfano 
en aquel lugar, e con aquellas personas que mando el pa- 
dre, ó el auuelo, en su testamento. E si por auentura en e! 
testamento de ninguno dellos non fuesse esto puesto, es- 
tonce, el Juez del lugar deve catar con grand feruencia, e 
escoger algund orne bueno, que ame la persona del huér- 
fano, e el provecho del; e que sea atal, que muriendo el 
mozo non aya derecho de heredar lo suyo-, pero si oviesse 
madre, que fuesse muger de buena fama, bien le pueda 
dar el fijo, que lo crie ella, e puédelo tener mientra manto- 
viere biudez, e non casare. Mas luego que casare, deucn 
sacar el huérfano de su poder: porque dixeron los Sabios, 
que la muger suele amar tanto al nueuo marido, que non 
tan solamente le daría los bienes de sus fijos, mas aun 
que consintiera en la muerte dellos por fazer plazer á su 
marido.» A muchas y muy extensas consideraciones y 
disputas ha dado lugar esta ley, pero es lo cierto que todos 
acuden, para resolver las mismas dudas que propone, a un 
mismo criterio, cual es el recto y prudente arbitiio judi- 
cial, y, efectivamente, o se suscita o no cuestión sobre en 
qué lugar y con qué compañía debe vivir el huérfano si no 
se suscita, no hay que decidirla; si se suscita, siempre ha 
de ser motivada en razones o causas especiales concretas 
■al caso particular, y cuya apreciación no puede menos do 
señalarse al recto criterio del que ha de decidir. La jey, por 
lo tanto, debe tomarse más en concepto de consejo que de 
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precepto, si bien en alguna de sus particularidades deba 
seguirse lo que en ella se determina en sentido verdadera- 
mente preceptivo. Tal carácter tiene lo que determina en 
primer lugar: el huérfano debe residir en el lugar y en 
compañía de las personas que su padre haya mandado en 
el testamento, pero aun contra esto, si bien con dificultad, 
en especialísimos casos pueden existir razones por las cua- 
les deba modificarse el supuesto; nada decimos acerca del 
abuelo, porque harto tenemos dicho, tanto acerca de la ra- 
zón por la cual a él lo nombra cuanto de haber dejado de 
existir. No habiendo hecha designación por el padre, ya se 
encomienda al juez la elección del lugar y de las personas 
en cuya compañía deba vivir el huérfano: se dice que sect 
alai que Lo ame y que no aya derecho de heredar Lo siiyo^ pero 
esto ya no puede considerarse obligatorio completamente 
al juez, y sí sólo como una recomendación de las precau- 
ciones con que debe proceder. Después añade que si la ma- 
dre fuese buena mujer, puede el juez entregarle el hijo 
para que lo tenga en su compañía mientras permanezca 
viuda, declarando, por último, que si se casa, deben sepa- 
rar al hijo de su compañía, porque por amor al nuevo ma- 
rido puede llegar a perjudicarle. Gran fondo de previsión 
y de prudencia aparece en todo esto, pero tan varias como 
pueden ser las modificaciones del supuesto tienen que ser 
necesariamente las aplicaciones del precepto, y no creemos 
sea necesario decir más, porque para ello seria forzoso acu- 
dir aun sistema casuístico, que es lo mismo que lanzarse 
a lo infinito. Podrá haber alguna o algunas madres que, 
por amor a sus segundos maridos, maten sus hijos del pri- 
mero; pero más serán las que se casen por proporcionar a 
sus hijos un protector a falta del que han perdido. ^‘Hasta 
dónde llegaría la enumeración de los términos medios.^ 
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SECCIÓN SEGUNDA (i) 

DE LAS ATRIBUCIONES DE LOS GUARDADORES 
EN LO QUE SE REFIERE A LOS BIENES DE LOS HUÉRFANOS 


Principio fundamental en la materia. — Administración de los bienes de los huér- 
fanos. — Prohibición de enajenarlos. — Análisis del concepto enajenación. — 
Casos en que se permite: Pago de las deudas del padre; casamiento de al 
guna hermana del huérfano; casamiento de este mismo; cualquiera otra razón 
derecha. — Casa nativa. — Prohibición de comprar el guardador cosas del huér- 
fano. — Modo y forma en que deben litigar los huérfanos. — Nombramiento de 
personero por el menor. — Prohibición de obligarse con el guardador. — Eficacia 
de todo lo que haga el huérfano en su beneficio. — Falta de poder para desatar 
las obligaciones. — Necesidad de la intervención judicial. — Transacción. — Fa- 
cultad de adquirir. 

En el capítulo inicial de este título tenemos explicada la 
minuciosidad con que en el derecho romano se distinguían 
las modificaciones que caben en el concepto general de que 
los guardadores deben intervenir en todos aquellos actos 
que se refieren a la custodia, cuidado y administración de 
los bienes de los huérfanos. Por tenerlo ya dicho, excusa- 
mos repetirlo, y también porque a nuestra legislación no 
ha llegado la materia con tan preciso o exquisito análisis, 
si bien en lo sustancial se reconocen, como no pueden me- 
nos de reconocerse, las mismas e idénticas doctrinas, le- 
das ellas pueden refundirse en el j^rincipio fundamental de 
que los huérfanos, sin que en su auxilio intervengan sus 
guardadores, nada pueden hacer que les perjudique y sí 
todo lo que les sea beneficioso; pueden, por consiguiente, 
adquirir bienes o derechos, mas no enajenarlos ni consti- 
tuirse en ninguna obligación. Necesitan, por lo tanto, para 
que la afirmativa del concepto negativo llegue a verificarse 
jurídicamente, que en los hechos o actos causales interven- 
gan sus guardadores, y, una vez consignado este principio. 


(I ) Artículos 261 a 267 y 268 a 275 dcl Código. 
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que puede tomarse como una verdadera síntesis, podemos 
ya entrar en el examen de la materia, considerándola ana- 
líticamente hasta llegar a sus últimos términos, que siem- 
pre vendrán a ser sus legítimas consecuencias, si bien en 
ellas aparezcan algunas, también consiguientes, modifica- 
ciones. 

Al tratar del inventario, hemos copiado la ley 15, titu- 
lo 16, Partida 6.“, en cuanto a este requisito se refiere, sin 
poder omitir su principio; ahora tenemos que repetirlo 
para ligarlo con su párrafo final, que dice así: «Aliñar, e en- 
derezar los bienes de los huérfanos que ouieren en guarda, 

deuen los Guardadores en esta manera: E después que 

esto ouiere fecho, deben los Guardadores enderezar las 
casas del huérfano, que non cayan, e fazer labrar las he- 
redades, e criar los ganados que fallaren en los bienes 
del finado. E esto deuen fazer á buena fé e lealmente. » 
lie aquí atribuida, en términos generales, a los guardado- 
íes la administración de los bienes de los huérfanos, y en 
tales términos, que tanto se les concede en concepto de 
derecho como se les impone en concepto de obligación, 
extendiéndola, no sólo a cuidar de que las cosas no des- 
aparezcan, sino de que permanezcan, cuando menos, en 
el estado en que las reciben: que las casas no caigan, que 
se labren las heredades, que se críen los ganados, y es 
preciso notar que en la concesión de este derecho y en la 
imposición de esta obligación, implícitamente se compren- 
de la prohibición de que los huérfanos lo hagan por sí, 
])ues mal podría exigirse responsabilidad, si no se conce- 
diera libertad, y ésta faltaría al guardador en cuanto no 
se le concediera la misma al huérfano, porque vendrían 
a ser contradictorias. 

Mas como son tan varios los conceptos que se compren- 
den en el general de administración, ha sido forzoso que 
las leyes vengan a determinar lo concerniente a sus par-^ 
ticulares, y la 18 del mismo título y Partida dice así: «Non 
deuen los Guardadores dar, nin vender, nin enagenar nin- 
guna de las cosas del huérfano, que sea rayz. Fueras ende, 
si lo fiziere alguno por pagar las debdas que ouiesse dexa- 
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do el padre del huérfano, ó por casar alguna de las herma- 
nas del mozo, o por casamiento del mismo, o por otra ra- 
zón derecha que le oviesse de fazer, non lo podiendo escu- 
sar en ninguna manera. E aun estonce non lo puede fazer 
sin otorgamiento del Juzgador: e el Juez le deue otorgar, si 
entendiere que tal enagenamiento se faze por algunas de 
las razones sobredichas. Pero non deue consentir que la 
casa que fue del padre, ó del auuelo del huérfano, en que 
el nasció, se enagene en ninguna manera, pudiéndolo es- 
cusar. Otrosí non deuen vender, nin enagenar los siervos 
que luengamente ouiessen estado en casa del padre: porque 
estos atales suelen ser prouechosos en la casa, e son sabi- 
dores de los bienes del finado; mas los otros que enten- 
diesse que podrían ser dañosos, bien los puede vender, e 
el precio dellos deudos meter en pro del huérfano.» Con 
especial cuidado merece ser examinada esta ley, no tanto 
porque en ella misma deje de aparecer su verdadero espí- 
ritu y recta aplicación cuanto que, como comprende lo ge- 
neral de la materia, al comentarla los autores ha suscita- 
do dudas y cuestiones, de las que no podemos prescindir. 
Lo primero, por lo tanto, que hay que examinar, es el sig- 
nificado de las palabras, y por él determinar la extensión 
de los conceptos: prohíbe a los guardadores dar, vender y 
enaienar las cosas raíces de los huérfanos, y la 4.% títu- 
lo 5.°, Partida 5.^, dice: «Tutores son llamados, en latín, 
los que son guardadores de los menores de catorze años. 
E estos atales non deuen enagenar las cosas de los huérfa- 
nos.» Prescindimos, por ahora, de las excepciones que las 
dos mismas leyes establecen. Se ha disputado en los ver- 
bos de estos dos supuestos legales si la prohibición se ex- 
tiende a dar en enfiteusis y a hipotecar, y para nosotros no 
cabe la menor duda; y sin ella debe aceptarse la afirmativa, 
sin más que acudir a la ley 10, título 33, Partida 7.®, que 
dice así: «Enagenar es una palabra que pusimos en mu- 
chas leyes deste nuestro libro, e usamos poner en los pri- 
vilejios de nuestras donaciones. E por ende queremos aqui 
demostrar que quier dezir, e dezimos, que aquel aquien 
es defendido de non enagenar la cosa, que la non puede 
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vender, ni camiar, nin empeñar, nin puede poner servi- 
dumbre en ella, nin darla á censo á ninguna de aquellas 
personas á quien es defendido de la enagenar.» En enfiteu* 
sis es una de las especies del censo, y la hipoteca es una de 
las especies de empeño, como se ve muy particularmente 
en la ley 8.% título 13, Partida 5.*, que expresamente pro- 
híbe a los guardadores empeñar la cosa raíz del huérfano 
sin otorgamiento del juez. Si, pues, en la idea general de 
enajenación se comprenden las de dar a censo y empeñar, 
claro, hasta por evidencia, resulta que en la prohibición de 
enajenar esteí comprendida la de dar en enfiteusis y la de 
establecer hipotecas, y esto sin atender más que a los ex- 
presos y terminantes textos legales. Por otra parte, enaje- 
nación, en romance, significa lo que en latín alienalio, que 
gramatical y filosóficamente es una síncopa de la frase in 
aliiim mittere, y, por consiguiente, se extiende a todo aque- 
llo de lo que pueda resultar que lo que es exclusivamente 
propio del huérfano venga a ser total o parcialmente de 
otro. Todo, pues, lo que se refiera a transferencia de las 
cosa?, o a disminución o restricción de los derechos sobre 
las mismas, debe considerarse comprendido en el concep- 
to de enajenación, y, por consiguiente, en la prohibición 
consignada en las leyes. Ésta, sin embargo, se limita a las 
cosas raíces, según la ley 18, del título 16, Partida 6.*, aun- 
que ya aparece más extensa en la q.“, título 5.°, Partida 5.® 
De esta falta de absoluta conformidad en los dos textos le- 
gales, y también de que en el primero se prohíbe la enaje- 
nación de los siervos que luengamente hubiesen estado en 
casa del padre, ha venido a producirse la disputa de si 
también deberá considerarse vedada a los guardadores la 
■enajenación de cosas muebles preciosas, y generalmente 
Jos autores se deciden por la afirmativa. Pero la dificultad 
consiste en determinar el supuesto, en fijar qué es lo que 
■se debe tener por mueble precioso. Mucho se ha trabajado 
•con el intento de establecer una regla general, pero siem- 
pre se ha luchado con que el concepto es tan relativo, que 
lo que debe suponerse precioso para uno- es despreciable 
para otro. En la ley de Enjuiciamiento se ha venido a resol- 
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ver la dificultad, declarándose, por su art. 1.401 (i), parifi- 
cados a los bienes raíces, al efecto en que nos estamos ocu- 
pando, los derechos de toda clase, las alhajas de plata, oro 
y piedras preciosas, los bienes y muebles y los muebles o 
semovientes de valor, que puedan conservarse sin menos- 
cabo. Todavía resulta insuficientemente indeterminado lo 
de muebles o semovientes de valor, pero prácticamente 
esto no ofrece dificultad alguna, siempre que las cosas se 
hagan en debida forma, porque siendo uno de los requisi- 
tos indispensables el inventario y debiendo ser judicial, en 
él pueden y deben expresárselas especiales condiciones de 
todos los bienes, concretamente o en relación a cada caso 
particular, y, por consiguiente, nunca puede o debe faltar 
la previa determinación del concepto. 

Conocido ya el significado de las palabras, tenemos que 
volver a la ley 18 para considerar sus jurídicas prescripcio- 
nes; «Non deben los Guardadores enagenar las cosas rayzes 
nin las á ellas equiparadas.» Esta es la regla general, y en- 
seguida vienen las excepciones y la condición respecto al 
modo, que consiste en que en la enajenación intervenga la 
autoridad judicial, por manera que las cosas raíces, o las a 
ellas equiparadas, puedan enajenarse con otorgamiento del 
juez, cuando exista alguna de las razones sobredichas en la 
misma ley. Estas razones son: tres, especiales, y otra, gene- 
ral, y que consisten en la especialidad de absoluta necesi- 
dad; forzoso es examinarlas separadamente, y lo haremos 
por el mismo orden en que se encuentran consignadas. 
Pueden enajenarse los bienes de los huérfanos para pagar 
las deudas de su padre. Sin ninguna distinción, y, por con- 
siguiente, en los términos más generales, aparece esta de- 
terminación en el texto legal; no obstante, creemos que debe 
limitarse en los justos y equitativos términos. Es indudable 
que si el hijo, por herencia o por cualquier otro título, ha 
recibido bienes de su padre, como que, en último término, 
las causas de adquisición se refunden en el derecho here- 


( 1 ) Artículo 2.01 I de la vigente. 
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ditario, estará obligado a pagar las deudas de su causante, 
mas si todo el haber de éste se consumió en igual o seme- 
jante objeto, de modo que al huérfano nada le quede de los 
bienes paternos, los bienes que del padre no procedan no 
están sujetos a la satisfacción de sus deudas. Pero ^'cabe, 
contra la deter minación de la ley, la distinción que se des- 
prende de esta doctrina, o, por el contrario, deberán ven- 
derse, para pagar las deudas del padre, los bienes del hijo, 
cualquiera que sea su procedencia y las circunstancias o 
condiciones con que se haya verificado la herencia? Anali- 
cemos en términos jurídicos estos conceptos. El hijo que 
tiene bienes que han pertenecido a su padre debe pagar 
sus deudas por verdadera obligación, por deber perfecto, 
cuyo cumplimiento se puede exigir por justicia atributriz, 
pero, en el caso contrario, aunque no haya percibido bie- 
nes de su padre, como siempre es mucho la vida, la educa- 
ción, tal vez la carrera o cualquier otro medio de procu- 
rarle la subsistencia, si ya no por una verdadera obliga- 
ción, a lo menos por un deber imperiecto, por justicia ex- 
pletriz, puede considerarse deudor y querer pagar la deu- 
da, para salvar la buena reputación del padre, y con ella 
su honor, que siempre padece en semejantes casos. Indu- 
dablemente, sería loable, plausible, la conducta del hijo que 
de tal modo procediera, -dlabrá querido la ley conceder al 
guardador, interviniendo, por supuesto, la autoridad judi- 
cial, la facultad necesaria para obrar del mismo modo a 
nombre de su huérfano? Estamos por la afirmativa; y nos 
fundamos en una sencilla consideración. El legislador no 
podía comprender, entre las causas de excepción, la ne- 
cesidad de pagar deudas exigióles, porque, comprendién- 
dose el concepto en los principios y preceptos generales, 
en manera alguna podía presentarlo como excepcional, 
ninguna necesidad había de presentar en la ley como po- 
testativo lo que es forzoso e indeclinable; luego si la ley no 
puede suponerse que se refiere a las verdaderas obligacio- 
nes, a los deberes perfectos, imprescindible es tenerla por 
aplicable a los imperfectos. Sin embargo, no puede desco- 
nocerse la exposición a graves perjuicios que podrían se- 
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guirse de dar al texto legal tan extensa interpretación* y 
siendo, como es, lo cierto que el huérfano, al salir de'la 
guarda, poi haber llegado a la mayor edad, puede, si 
quiere, cumplii los deberes imperfectos, la prudencici 
aconseja que no se cumplan en su nombre, y mientras, 
por su misma condición, jurídicamente se deniega el com- 
plemento de razón o discernimiento para realizar su omní- 
moda voluntad. 

La segunda de las justas causas por las cuales el guar- 
dador, con intervención del juez, puede vender la cosa 
raíz, o lo que a ellas se equiparan, es por casar alguna de 
las hermanas del mozo. He aquí, sobre esta causa, pareci- 
das, si no iguales, cuestiones que la anterior, y para nos- 
otros también la misma solución, hasta tal punto, que lo 
determinado respecto de la una viene a corroborar lo de la 
otra. El hermano no tiene verdadera obligación de dotar a 
su hermana ni de darle cosa alguna porque se case, no 
tiene que reconocer sobre esto ningún deber perfecto: en 
justicia atributriz, estará completamente libre, pero la re- 
lación de tan íntimo parentesco, el afecto que entre perso- 
nas tan allegadas no puede menos de existir, o a lo menos, 
siempre debe suponerse, juzgando recta y moralmente, es 
suficiente motivo para reconocer un deber imperfecto: y 
siendo esto claro a todas luces, no podiendo caber en ello 
duda alguna, teniéndose que admitir, hasta por evidencia, 
que la ley, al determinar esta justa causa, lo hace conside- 
rando y con relación a un deber imperfecto, corroborada 
se encuentra en esta parte la interpretación que de la otra 
hemos dado. En el último término debe también adoptarse 
la misma solución. El guardador, con intervención judi- 
cial, podrá vender bienes del huérfano para casar alguna 
de sus hermanas, mas siendo lo cierto que esto, por lo 
mismo que no es obligatorio, es potestativo, la prudencia 
aconseja que no sea, si bien todavía es preciso consignar 
una diferencia. En el supuesto de la primera causa, poco o 
nada se aventura con dejar su solución para cuando el me- 
nor deje de serlo y pueda obrar por sí, mas en el supuesto 
de la segunda, tal vez perdida la ocasión del casamiento. 
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resulte la infelicidad de la mujer: esto es sumamente aten- 
dible, y en su consideración, el juez debe proceder con ex- 
quisito cuidado, pues es tan estrecha la vía que la ley de- 
termina, que, con suma facilidad, puede desviarse de ella, 
irrogando perjuicios comúnmente irreparables. Por fortu- 
na, en la práctica suelen ser muy raros los casos en que 
haya que acudir a la aplicación de estos conceptos. La ter- 
cera causa se determina en la ley por medio de estas pala- 
bras; í(ó por casamiento del mismo mozo». Ya en esto no 
se ofrece ninguna dificultad: siempre que, para casar al 
huérfano, se hiciere necesaria o conveniente la venta de al- 
gunos bienes, natural, moral y hasta de equidad es que el 
guardador pueda realizarla, y suficiente garantía debe con- 
siderarse la intervención judicial. 

Llegamos a la cuarta y última de las causas comprendi- 
das en la ley: la hemos llamado general, si bien con la es- 
pecialisima condición de necesidad; y, en efecto, la Ley 
dice: «ó por otra razón derecha que le ouiesse de fazer, non 
lo podiendo escusar de ninguna manera», es decir, cuando 
hay verdadera y absoluta necesidad. Pero en la ley q.% tí- 
tulo 5.", Partida 5.“, después de determinar que los tutores 
no deben enajenar las cosas de los huérfanos, dice: «Fueras 
ende quando les fuesse tan grand menester, que non po- 
drían al fazer, ó por grand pro dellos: e estonce se ha de fa- 
zer con muy grand sabiduría, e con otorgamiento del juez 
del logar.» Y ya en este texto legal, no sólo se considera 
causa suficiente para enajenar la de necesidad, sino tam- 
bién la de grand utilidad. Así, pues, se ha admitido cons- 
tantemente en la práctica, y con fundada razón, pues nun- 
ca la había j^ara negar al huérfano lo que podría serle útil. 
El supuesto, sin embargo, debe resultar justificado, y no 
de otro modo podría tener fundamento el criterio judicial; 
es preciso, por lo tanto, para proceder a la venta de los bie- 
nes raíces, o los que con ellos se equiparan, de los huérfa- 
nos, la formación de un expediente; su ritualidad o forma de 
sustanciación se -encuentra determinada en el título 13 de 
la segunda parte de la ley de Enjuiciamiento. Por la facili- 
dad y porque sus comentarios estarían fuera de este lugar, 
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excusamos el copiar literalmente sus disposiciones, si bien 
de algunas tendremos c^ue ocuparnos, por lo que se refiere 
a otros puntos de la materia. 

En la misma ley 14, título ló, Partida 6.^, y después de 
expresar las cuatro justas causas de enajenación de los 
bienes de los huérfanos, se establece una especial restric- 
ción acerca de la casa que haya sido del padre o del abuelo, 
y la ya expresada sobre los siervos antiguos: todo ello, ni 
significa. ni puede significar otra cosa que la idea de una 
graduación, marcando el último término, es decir, que 
aquello a que últimamente debe acudirse para cubrir las 
necesidades del menor sea la venta de la que se suele lla- 
mar casa nativa. 

Otro punto más interesante es el que se determina por 
laya citada ley 4.*, título Partida 3.*, en donde dice; 
«Pero dezimos que ninguno de los guardadores non pue- 
da comprar ninguna cosa de las que fueren de aquel que 
tienen en guarda, fueras ende, si lo fiziesse con otorga- 
miento del Juez del logar, o de alguno otro que lo ouiesse 
otrosí en guarda también como el. E aun ha menester 
que aquello que de esta guisa comprare del, que sea á pro 
del huérfano, e non á su daño.» La indeterminación que 
resultaba al considerar la regla general reconocida en este 
texto con su excepción respecto del modo, y la condición 
exigida relativamente al concepto sustancial, vino a deter- 
minarse por la ley i.% título 12, libro 10 de la N. R., dedu- 
cida del Ordenamiento de penas de Cámara, formado por 
D. Alfonso XI y D. Enrique Ilí, que dice así: «Todo hombre 
que es cabezalero, ó guarda de huérfanos, ó otro hombre ó 
muger cualquier que sea, no pueda ni deba comprar nin- 
guna cosa de sus bienes de aquel ó aquellos que adminis- 
trare: y si la comprare pública ó secretamente, pudiéndose 
probar, la compra que asi fue fecha no vala, y sea desfecha, 
y torne el cuatro tanto de lo que valia lo que compró, y sea 
para nuestra Cámara.» La prohibición, por consiguiente, 
es absoluta: ningún guardador puede comprar pública ni 
secretamente las cosas de sus huérfanos, y, por lo tanto, ni 
aun en pública subasta, que es lo que algunos han inten- 
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taclo sostener, fundándose en que en la compraventa que 
se realiza de tal modo no se confunde en una misma la 
persona del comprador y vendedor, pues éste está repre- 
sentado por autoridad pública. No deja de tener fuerza este 
argumento; sin embargo, para nosotros está rechazado por 
la ley Recopilada, para la que indudablemente se considera- 
ron razones de otra índole, y si se quiere más elevadas. No 
es decoroso, y hasta puede ser ocasionado a inmoralidad, el 
que los administradores puedan adquirir las cosas de sus 
administrados, y, por otra parte, si tal facultad se les con- 
cediera, cuando se viera que no la ejercían, podría sospe- 
charse que algo de malo tendría la cosa cuando el que me- 
jor la conocía no procuraba adquirirla; y esto, más en la pú- 
blica licitación que en cualquier otro medio de transferen- 
cia, podía llegar a perjudicar los intereses del huérfano. Ya 
que de subasta tratamos, y aunque esta solemnidad está 
expresamente exigida en las reglas de sustanciación que se 
comprenden en el título 13 de la segunda parte de la ley de 
Enjuiciamiento, no creemos esté demás el consignar que 
también se encuentra establecida en la ley 60, título 18, 
Partida 3.“, que al determinar la forma en que debe ha- 
cerse la venta de las cosas raíces de los huértanos, des- 
pués de indicar la necesidad de que exista una justa causa, 
dice así: «E aun estonce deuese fazer con otorgamiento del 
Juez del lugar, andando la cosa publicamente en Almoneda 
treynta dias.» 

Otra de las especialidades que se comprenden en la idea 
general de administración, y, por lo tanto, deben conside- 
rarse como una de las atribuciones de los guardadores, es 
la de litigar, pues necesario es el recurso o medio de hacer 
que se realicen los derechos, o de defenderlos cuando sean 
atacados. Acerca de este particular dice en su primera parte 
la ley 17, título ló. Partida ó.“; «El Guardador en nome 
del huérfano deue demandar, e defender, el derecho del 
en todo pleyto quel mouiesse, ó le fuesse mouido en 
juyeio. E si fueren los Guardadores dos, ó mas, cada vno 
dellos puede esto fazer, magüer el otro non estuviesse 
delante, seyendo el mozo menor de siete años, ó si fuesse 
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mayor, e non estuuiesse presente en el lugar; mas si fuesse 
mayor de siete años, estonce puede el mozo mouer el pley- 
to, con otorgamiento de su Guardador, ó el Guardador en 
nome del huérfano, seyendo amos delante; e si sentencia 
fuesse dada sobre tales pleytos contra el Guardador, non 
deven fazer entrega por ende en los sus bienes, mas en los 
del mozo que touiesse en guarda.» Claro a todas luces apa- 
rece en esta ley lo fundamental de su doctrina; el menor 
por si solo no puede litigar: para hacerlo Vcálidamente ne- 
cesita el amparo de su guardador. Sin embargo, a muchas 
dudas y cuestiones ha dado lugar los términos en que se 
encuentran expresados los conceptos. Empieza declarando 
que el guardador es el que en nombre del huérfano, bien 
sea como demandante, bien sea como demandado, es el 
que debe litigar; sigue con la declaración de que si fueren 
dos o más los guardadores, basta que sea uno solo ei que 
litigue cuando los otros estén ausentes, y todo esto lo re- 
fiere precisamente al supuesto de que, o el huérfano sea 
menor de siete años, o no se encuentre en el lugar del liti- 
gio. Pero en seguida declara que, si el huérfano es mayor 
de los siete años, y por supuesto, se encuentra presente, 
puede por sí mismo interponer el pleito con otorgamiento 
de su guardador, o este mismo a nombre del huérfano; de 
modo que, bien examinado, todo se reduce a que el guar- 
dador de presente, compareciendo personalmente en el ne- 
gocio, puede siempre, durante toda la menor edad, inter- 
poner y seguir el litigio a nombre de su huérfano, y que 
éste, cuando es mayor de siete años, estando también pre- 
sente y acompañado de su guardador, que debe prestar su 
otorgamiento, puede también mover el litigio. 1 odo ello, 
como desde luego se comprende, es pura reminiscencia 
del rigorismo ritual romano, y, sin embargo, o tal vez por 
esa misma razón, ha dado lugar, como ya hemos dicho, a 
graves cuestiones. Una de ellas versa sobre quién debe sei 
emplazado, cuando se presenta demanda contra el menor, 
si él mismo o el guardador: la ley 2.^, título 7.°, Partida 3.''*, 
dice terminantemente: ((Otrosí dezimos, que non deucn ser 
emplazados los que non son de edad, o que son fuera de 
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SLi sentido, o desgastadores de sus bienes, de manera que 
les son dados Guardadores para ello. Pero los que ouieren 
querella destos tales, bien pueden íazer emplazar á aque- 
llos que touieren á ellos e á sus bienes en guarda.» Pero 
todavía hoy, a pesar de esto, se ha querido sostener que la 
demanda puede dirigirse hasta contra el mismo menor^ 
procurando encontrar fundamento para ello en un exage- 
rado análisis de la ley 1 1, título 2.®, Partida 3.% que dice asi: 
«Menor seyendo alguno de edad de veinte y cinco años, 
non pueden fazer contra el demanda ninguna en juycio, á 
menos que sea delante aquel que lo ha de guardar á el, e 
á sus bienes. E si por auentura acaesciesse, que tal deman- 
dado como este non ouiesse quien lo guardasse, aquel que 
quiere fazer demanda contra el, deue pedir al Juez del lo- 
gar quel de quien lo guarde, e responda por el en juycio: 
e el Juez deue catar alguno orne bueno, que sea su parien- 
te, ó vezino, sin sospecha, assi como dize en el titulo de 
los Guardadores, e dargelo, que sea su Guardador en aquel 
pleytc: e aquel deue responder por el e guardarle su dere- 
cho bien, e lealmente. E el que de otra guisa fiziesse de- 
manda contra atal persona, que non ouiesse edad compli- 
da, si el Juycio fuesse dado contra el demandado, non deue 
valer; e si fuesse dado á su pro, e á su daño del demanda- 
dor, es valedero.» Es indudable que los casos de excepción 
pueden ofrecerse con muchísima frecuencia, pues además 
de los que se comprenden en ei concepto de la ley, cabe 
otro más general, cual es el de que el demandante ignore 
si la persona contra quien tiene que dirigirse es menor, o 
si tiene guardador o quien lo sea; pero por muchos que los 
casos sean, como todos serán excepcionales, nunca pueden 
destruir la regla general consignada como supuesto prin- 
cipal en la ley, y que en lenguaje más moderno podrá tra- 
ducirse: no puede proceder ninguna demanda dirigida con- 
tra menor de veinticinco años, si no está delante su guar- 
dador. Podrá hacerse la demanda, cabrá hasta citar al de- 
mandado; pero tan pronto como se dé con el inconveniente 
de que es menor, ya para seguir el negocio tendrá que in- 
tervenir el guardador y con él entenderse el verdadero em- 


DE LA GUARDA DE LOS HUÉRFANOS 


39T 

plazamiento, que no es otra cosa que el mandato de venir 
a juicio, como se expresa en la ya citada ley del título 7.° 
Todo cuanto, pues, se diga y quiera analizarse, tendrá más 
de ingenioso que de sustancial, apareciendo siempre en pri- 
mer termino la verdad de que lo determinado en juicio se- 
guido con un menor, sin que en ello haya intervenido el 
guardador, sólo le será válido si le es beneficioso, pues 
en cuanto le sea perjudicial es nulo, como terminantemen- 
te lo dice la ley últimamente eopiada, y lo confirma la i.*, 
título 25, Partida 3.% cuya copia excusamos, porque sobre 
ella tendremos que ocuparnos al tratar de la restitución 
concedida a los menores. La misma doctrina se ve recono- 
cida en las leyes 3.“ y título 3.°, libro 4." del Fuero Juzgo, 
y 2.*, título 7.0, libro 3.° del Fuero Real. 

Es constante en todas las leyes de las Partidas que, 
como referentes a la materia de que nos hemos ocupado, 
dejamos copiadas, la exigencia de que el guardador esté 
presente en la prosecución del litigio, y además sobre este 
punto dice la 3.“, título 5.", Partida 3.*: «Menor de veynte e 
cinco años puede dar Personero por si en juyeio, con otor- 
gamiento de su Guardador. E si porauentura, el mismo lo 
diesse por si, non gelo otorgando su Guardador; si tal Per- 
sonero fiziere alguna cosa en iuycio, que sea á pro del huér- 
fano, vale. Mas si diessen juyeio contra el, ó hziessen algu- 
na cosa que fuesse á su daño, por razón de aquella perso- 
nería, non valdría. E otrosí dezimos, que el Guardador non 
puede dar por si Personero para fazer demanda, ó res- 
puesta, en juyeio, por el huérfano, si el primeramente poi 
su persona non comienza el pleyto, por demanda, e por 
respuesta. Mas después que lo ouiere comenzado, assi bien 
lo puede fazer, si quisiere.» Esta ley, en el tiempo en que 
se dió, en consideración a sus precedentes romanos y en 
concordancia con todas las del mismo Código, resultaba 
perfectamente armónica, sencilla y hasta necesaria en su 
aplicación. El menor podía nombrar personero en juicio 
con otorgamiento de su guardador, y no de oti a maneta, 
porque era condición sin la cual no podía obligarse el 
mandato a otro. Es decir, que al menor, autorizado [)oi su 
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guardtidor, se le permitía lo que a todos los demás, pero no 
así al guardador, al cual se le prohibía nombrar personero 
para empezar el juicio como demandante o demandado en 
nombre del huérfano, y se le permitía después de princi- 
piado el mismo litigio por demanda y por respuesta. La 
razón era también muy sencilla. En la demanda y contes- 
tación verdaderamente consiste lo sustancial del litigio, y 
antes de principiarlo es cuando debe considerarse y deter- 
minarse sobre si puede ser perjudicial o conveniente; ade- 
más, en la demanda y contestación consiste el verdadero 
cuasicontrato con ellas; se produce la causa obligatoria, y 
necesariamente tiene que intervenir el que puede resultar 
obligado, si llega a justificarse que indebidamente consintió 
en lo que era perjudicial al menor; mas después de incoa- 
do el litigio, perfeccionado ya en cuasicontrato, lo subsi- 
guiente es ya consecuencia!, y, por lo tanto, pierde la con- 
dición en la que se funda la exigencia consignada en la 
misma ley. Pero con posterioridad vino a determinarse 
que los litigios se siguieran siempre, no por las mismas 
personas litigantes, sino por procuradores de oficio, como 
se ve mandado, respecto de las Audiencias, en la ley i.*, 
título 31, libro 5.° de la N., y después se hizo extensivo a 
los demás Tribunales. Resulta, pues, que los guardadores 
ni podían litigar por sí, a nombre de sus huérfanos, confor- 
me a la ley Recopilada, ni nombrar personero ni procura- 
dor, conlorme a la de las Partidas. De aquí vino, como he- 
mos dicho al tratar de los curadores ad litem^ el abuso, si 
bien no del todo infundado, de nombrarlos para todos los 
casos en que los menores tuvieran que litigar, aunque nin- 
gún incon veniente hubiera en que en el litigio fueran re- 
presentados por sus guardadores. Ya en el mencionado 
lugar hemos consignado cómo por la ley de Enjuiciamien- 
to se ha venido a determinar la materia, concordando estos 
que parecían encontrados preceptos, por lo que creyendo 
suficiente lo ya dicho, excusamos repetirlo. Resumiendo, 
pues, todo lo concerniente al modo y forma en que deben 
litigar los huérfanos, hoy día puede reducirse a las propo- 
siciones siguientes: siempre que tengan que comparecer 
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en juicio como demsndantes o demandíidos, deberán hci— 
cerlo auxiliados por sus guardadores, los cuales serán los 
que den poder al procurador de oficio, para que, como per- 
sona necesaiia, intervenga en la sustanciación^ sólo será 
necesario el nombramiento de curador ad litem cuando los 
intereses del huérfano y de su guardador estén o puedan 
estar en contradicción, pudiéndose explicar por esta regla 
general todos los casos que aparecen excepciones. 

Volvamos ahora a la ley 17, título ló de la Partida ó.% 
que en su segunda parte dice así: «Otrosí dezimos, que el 
mozo non puede fazer pleyto, nin postura, con otro nin- 
guno, en que obligue ninguna cosa de sus bienes, á menos 
de otorgamiento de su Guardador; e si lo fiziere á daño de 
si, non deue valer. Pero si otro alguno fiziere pleyto con 
el, venciéndole, ó obligándole á alguna cosa que íuesse 
á pro del mozo, valdría el ple}^to que de esta guisa íuesse 
fecho. E el otorgamiento que el Guardador fiziere en nome 
del en juyeio, ó fuera del juyeio, develo fazer por si, e non 
por mandadero, nin por carta: ca si de otra guisa lo fizies- 
se, non valdría.» Me aquí preceptuado el que hemos dicho 
ser principio fundamental de todo lo que se comprende en 
esta sección. Nada pueden hacer los huérfanos sin inter- 
vención de los guardadores en sentido de obligarse por 
convención, y, por el contrario, todo lo que hagan en su 
beneficio será válido y eficaz. Para la buena inteligencia de 
esta proposición, es preciso no perder de vista ninguno 
de sus términos. Los huérfanos no pueden obligarse por 
convención: sabido es que en esta idea se comprenden to- 
das las causas lícitas de obligación, pero no los hechos ilí- 
citos; los huérfanos, por consiguiente, pueden resultar obli- 
gados por los hechos ilícitos, sin que por esto se contradiga 
la proposición, que, en los términos en que la hemos for- 
niulado, resulta, no sólo exacta, sino tan general, que no 
admite ninguna clase de excepción. Presentaban algunos 
como tales las obligaciones en que podían incidir los huéi - 
íanos por delito, y también por proceder con malicia o con 
ficción: de estas particularidades nos ocuparemos en el tí- 
tulo en que expongamos lo relativo a la restitución de los 
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menores, pero no podemos prescindir de adelantar estas 
ideas, por su íntima relación con el punto que estamos exa- 
minando, y porque, generalmente, los autores las presentan 
con el carácter que nosotros rechazamos. Lo que a los me- 
nores se les concede o reconoce es una verdadera excep- 
ción contra las acciones que traten de ejercitarse por obli- 
gaciones que aparezcan resultantes de convención, pues lo 
que la ley les prohíbe es hacer pleyto nin postura con otro 
ninpuno en que obliguen ninguna cosa de sus bienes, mas cuan- 
do incurren en hechos ilícitos imputables, por ellos que- 
dan, y no pueden menos de quedar, obligados, no sólo en 
sentido penal, sino también respecto de todas las obliga- 
ciones civiles, y, por consiguiente, a requerimiento de da- 
ños y perjuicios. La determinación de este concepto con- 
siste en distinguir cuándo los hechos ilícitos son o no im- 
putables a los menores; pero esto sale ya de la esfera en 
que debe comprenderse la materia de que nos ocupamos: 
tendremos que tratarlo según ya hemos indicado al ocu- 
parnos en la restitución, y todavía más fundamentalmente 
cuando lleguemos a tratar de las obligaciones que proce- 
dan de los hechos ilícitos. 

No pueden los huérfanos, sin otorgamiento de sus guar- 
dadores, obligarse por convención. Conocido ya el signi- 
ficado de este axioma, inmediatamente y con facilidad se 
comprende que tampoco puedan desobligar, liberar, a los 
que a su favor resulten obligados, pues si no pueden con- 
traer obligación, tampoco han de poder, y por la misma 
razón, perder derecho. También para la explanación de 
esta doctrina sería preciso acudir a considerar todo lo re- 
ferente a la conclusión de las obligaciones: tan cierto es, 
que en la ciencia del derecho nada hay que no se relacione 
con todo lo demás; pero como el proceder de este modo 
raya en el imposible, acudiremos, como por vía de ejem- 
plo, a la ley 4.“, título 14, Partida 5 .“, que dice así: «Aper- 
cibido deue ser todo orne que ouiere de fazer la paga al me- 
nor de veynte e cinco años para fazerla de manera que la 
non aya de pagar otra vez. E para ser seguro desto, deue' 
pagar lo que deue, á el, ó á su Guardador, con otorgamien- 
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to, Ó mandamiento del Juez del lugar. Ca si de otra guisa 
lofiziesse, e después jugasse los dineros quel fuessen pa- 
gados, ó los malmetiesse, ó los perdiesse en alguna mane- 
ra, non seria quito por ende del debdo. Ante dezimos, que 
lo auia á pagar otra vez. Mas faziendo la paga con otorga- 
miento del Judgador, assi como sobredicho es, como quier 
que fiziesse después su daño de los dineros el menor de 
25 años, non seria tenudo el otro de gelos pagar. Ante 
dezimos, que seria quito en todas guisas del debdo. E 
esso mismo dezimos, que deve ser guardado en la paga 
que ouiesse á fazer al loco, ó al desmemoriado, ó al des- 
gastador de sus bienes á quien íuesse dado Guardador.» 
Es muy de notar que en esta ley, para que la solución qeie 
•prodúcela paga sea eticaz, debe hacerse al menor o a su 
guardador, pero siempre, o en cada uno de los supuestos, 
con otorgamiento o mandamiento del Juez del lugar, de 
modo que, así como para contraer obligación basta la in- 
tervención del guardador, para perder derecho es necesa- 
ria la del Juez. Esto, que a primera vista aparece algún tan- 
to contraditorio, no lo es tan pronto como se relacionen los 
conceptos para determinar los unos con ios otros. En el 
general de administración no puede menos de conceptuar- 
se comprendido el de cobrar lo que se refiera a rentas y 
productos, pero cuando se trate de una deuda que afecte a 
lo que verdaderamente constituye el capital, ya el concep- 
to se eleva a una mayor consideración, y a esto es a lo 
que verdaderamente se refiere la ley. Si, por ejemplo, exis- 
te un capital del huérfano, dado a préstamo con interés, la 
paga de los réditos será eficaz con sólo hacerla al menor 
con otorgamiento del guardador, pero llegado el caso de la 
devolución del capital, para la verdadera solución, para que 
resulte eficazmente la estimación de la obligación, deberá 
intervenir la autoridad judicial. Es también muy de notai 
que en la ley no se lleva el supuesto ni el precepto más allá 
que lo que se comprende en los términos de la equidad, 
pues para que el deudor siga obligado, no obstante la paga, 
es preciso que el huérfano malmeta, malgaste, pierda lo que 
en tal concepto haya recibido, pues si lo retiene o conserva, 
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no puede volver a reclamarlo, porque utilizándolo dos ve- 
ces resultaría que se enriquecería con perjuicio de otro. Con 
esto también se explica la necesidad de la intervención ju- 
dicial, que viene a determinarse en la ley de Enjuiciamien- 
to. Entre las atribuciones que se conceden a los jueces, al 
encomendarles el especial cuidado en los negocios de los 
huérfanos, se dice: «Si procedente de cualquiera enajena- 
ción hubiere alguna suma depositada para darle destino 
determinado, procurarán tenga esto cumplido efecto. Pro- 
curarán la imposición de cualesquiera fondos existentes, a 
la que no deba darse otra aplicación especia! (art. 1.272) (i). 
Hecha la venta, cuidará el juez, bajo su responsabilidad, de 
que se dé al precio que se haya obtenido la aplicación indi- 
cada al solicitar la autorización jDara ella (art. i. 109) (2). El 
precio se entregará, mientras se le da la aplicación corres- 
pondiente, al tutor o curador, si estuvien relevados de dan- 
za, o si las que tengan prestadas son suficientes para res- 
ponder de ello. En otro caso, se depositarán en el estable- 
cimiento público en que deban constituirse los depósitos 
judiciales. Reducida la fianza, según ya hemos visto, a lo 
que pueda resultar de los actos de mera administración, 
siempre que el guardador tenga que percibir cantidades 
que constituyan el verdadero capital, puede incurrirse en 
el inconveniente de no resultar suficientemente garantiza- 
da la devolución, y para precaverlo debe intervenir el juez 
del mismo modo cuando el capital resulta de la percepción 
de una cosa vendida que de la paga de una deuda. 

Otro de los medios de concluir las obligaciones por no- 
vación es el que resulta de toda transacción. Siempre en 
tal supuesto se disputa sobre la determinación de un dere- 
cho, y es preciso garantizar que la decisión no perjudique 
al menor. La garantía se reduce a un juicio pericial, que en 
la ley de Enjuiciamiento se determina en los términos si- 
guientes: «l*ara conceder autorización, a fin de transigir 


(1) Art. 1.876 de la vigente. 

(2) Art. 2.023 ídem. 
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sobre derechos de menores o incapacitados, se necesitan 
los mismos requisitos establecidos en el art. 1.^02. Para la 
Justificación de la necesidad o utilidad de la transacción, 
deberá oírse, a lo menos, la opinión de tres letrados en ejer- 
cicio de su profesión, a los cuajes se pasarán previamente 
todos los antecedentes necesarios para que puedan formar 
su juicio y emitir su dictamen con el debido conocimiento. 
Estimando el juez bastantemente acreditadas la necesidad 
o utilidad de la transacción, otorgará la autorización para 
hacerla, facilitando al tutor o curador testimonio de su 
providencia para acreditarla debidamente. Si no estimare 
suficiente la justificación hecha podrá denegarla. l.,a pro- 
videncia que dictare es en todo caso apelable libremente y 
en ambos efectos» (i). Resulta, pues, de esto, que en cada 
transacción debe intervenir el juez, añadiendo a su criterio 
científico el juicio de tres peritos en la ciencia: no le es obli- 
gatorio el seguir su dictamen: concurren, por consiguien- 
te, como meros consejeros, ni tienen, por lo tanto, respon- 
sabilidad, ni eximen al juez de la que pueda caberle. Se ha 
querido extender lo establecido, respecto a la transacción, 
al compromiso de someter la decisión al juicio de árbitros 
o arbitradores, y los que esto impugnan presentan como 
razón lo determinado en el art. 772 de la misma ley de En- 
juiciamiento, que dice así: «No pueden comprometerse en 
árbitros las cuestiones del estado civil de las personas, m 
las en que deba intervenir el Ministerio fiscal con arreglo 
a las leyes» (2). Debida a la verdad resultaría esta objeción, 
considerando que en la generalidad de los negocios con - 
cernientes a los huérfanos, ni se trata de su estado civil, ni 
para nada tiene que intervenir el Ministerio fiscal. Otras, 
por lo tanto, y mucho más fundamentales son las razones 
que se oponen a que lo determinado respecto de la trans- 
acción se extienda al compromiso. El juez, en cuanto es 
llamado a intervenir en los negocios de ios huérfanos, no 

~1 

(1) Artículos 2.035 a 2.029 de la ví.g'cnte. 

( 2 ) Art. S15 del Código civil. 
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procede por jurisdicción, sino por oficio. Para que el com- 
promiso se equipare a la transacción, sería necesario que 
el juez interviniera aprobándolo, y de aquí resultaría una 
delegación; no podemos entrar, por ahora, en la lata expla- 
nación de todas estas ideas, por lo que tenemos que con- 
cretarnos a decir sucintamente que, aun cuando la juris- 
dicción pueda ser delegada, nunca puede serlo de oficio, y, 
por consiguiente, que nunca puede el juez transferir a otro 
lo que por su propio oficio le compete; de lo que resulta 
que ni con autorización judicial ni sin ella puede someterse 
la decisión de los negocios jurídicos, en los que hayan de 
decidirse y ventilarse derechos de los huérfanos, al juicio 
de árbitros ni arbitradores. Además, el mismo resultado 
que se procurara por medio del compromiso se puede 
conseguir por el de la transacción, pues siendo lo cierto 
que en dictamen o juicio pericial se han de consignar los 
términos en que debe resolverse la cuestión y concluirse 
definitivamente el negocio, no otra cosa había de resultar 
de la sentencia arbitral, y siempre faltaría la principal de 
las garantías, que consiste en que a posteriori, después de 
todo, recaiga la aprobación del juez, como las leyes exi- 
gen ; admitido el supuesto del juez arbitral, se invertirían 
los términos, resultando que la aprobación judicial reca- 
yera antes de conocerse el verdadero y concreto modo de 
determinarse el negocio. 

Si los huérfanos, sin el auxilio de sus guardadores y la 
intervención judicial, según ya queda expresada, no pue- 
den perder ni disminuir sus derechos, facultados se en- 
cuentran por la misma ley 17 del título ló, Partida ó.“, para 
adquirirlos, puesto que serán válidas cuantas convencio- 
nes celebren en lo que les sea beneficioso; esto en sí no 
ofrece ninguna dificultad, pero algunos han querido en- 
contrarla, si bien, en nuestro concepto, fundándose en un 
falso supuesto. Dicen que lo concedido a los menores en 
los términos expresados es un privilegio, y quieren dedu- 
cir que cuando los dos tratantes sean menores, la conven- 
ción debe ser válida y eficaz, porque no cabe la excepción 
concedida por privilegio cuando se quiere hacer valer con- 
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tra otio privilegiado. Ni lo concedido a los menores es 
privilegio, ni aunque lo fuera resultaría legítima la conse- 
cuencia. Los menores no se obligan por convención, por- 
que no pueden obligarse: el derecho nada les concede, an- 
tes por el contrario, les niega el suficiente discernimiento 
para que pueda tenerse por perfecta la voluntad, que es la 
base de toda convención. Es cierto que esto les es benefi- 
cioso, pero del mismo modo que todo lo que jurídicamen- 
te ha llegado a reconocerse y a establecerse para evitar lo 
que pueda perjudicarles: bajo ningún concepto, por lo 
tanto, puede conceptuarse privilegio, y aunque lo fuera, 
siempre vendría a resultar que el mismo concepto tuviera 
que atribuirse al ganancioso que al perjudicado, y la con- 
secuencia vendría a destruirse por el mismo principio. Si 
el menor, por ser menor, no perdía lo que había ganado 
contratando con otro menor, dado que esto fuera por pri- 
vilegio, vendría a incurrirse en el contraprincipio de que 
el privilegiado lo disfrutara contra otro que tambióm lo 
era. El contrato celebrado por el huérfano, siempre que le 
es perjudicial, es ineficaz, y siéndolo para una de las par- 
tes, no puede menos de serlo para la otra; de modo que 
aunque quiera decirse que debe ser válido, por el beneficio 
que él reporta al otro menor, tan pronto como se llega a 
este punto, se implican los términos, y sólo queda el lun- 
damental, por el que se resuelve la ineficacia de todo lo 
que ha hecho el menor sin estar competentemente autori- 
zado. Por Liltimo, la equidad y hasta la moral ordenan 
que antes se atienda a la reposición de lo perjudicial que al 
sostenimiento de lo lucrativo; por lo tanto, mientras un 
menor pierde, no puede admitirse que otro menor gane 
con referencia a un mismo negocio. 

A esto puede reducirse lo que debe comprenderse en 
este capítulo- Otros derechos y obligaciones nos restan 
que examinar; mas como vienen a tenerse que realizar 
más bien después de concluida la guarda que durante ella, 
hemos creído conveniente reservarlos para después de te- 
ner examinado lo referente a los diferentes modos de con- 
cluirse la tutela y cúratela; en aquel lugar, pues, nos ocu- 
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paremos de la dación de cuentas y de la retribución debi- 
da a los guardadores; son verdaderamente derechos y 
obligaciones; podrían, y tal vez debían, comprenderse en 
el presente capítulo; pero creemos más oportuno reservar- 
los para el indicado lugar, si bien consignando esta adver- 
tencia como medio de debida relación. 


CAPÍTULO VI 


De cómo se concluye la guarda (i). 


Indicaciones generales. — Causas por las que se concluye la guarda. — Edad. — 
Muerte natural y civil.— Guarda a cierto tiempo o bajo condición.— Adopción del 
huérfano. — Excusa o remoción del guardador. — Por qué causas puede consi- 
derarse sospechoso el guardador y medios para evitar perjuicios al huérfano. — 
Acción pública para acusar a los sospechosos y precedimiento de oficio para 
ejercitarla. — Pena de infamia.— Venia o dispensa de edad —Procedimiento para 
conseguirla y extensión de la misma. 


Del objeto y condiciones esenciales de la guarda se de- 
ducen lógica y jurídicamente todas las causas que producen 
su conclusión. Es una restricción de la libertad, aceptable, 
por lo tanto, tan sólo en el concepto de procurar un bien 
mayor que el mal que en sí lleva; su sostenimiento más 
allá de lo necesario, útil o conveniente, vendría a producir 
precisamente el efecto contrario. Esto por parte del huér- 
fano; y por la de su guardador, como que precisamente se 
le da para que lo ampare y defienda, tan pronto como es- 
tos conceptos lleguen a no poder ser realizados o aun a 
poderse contradecir, se inciirre también en la necesidad de 
tener la guarda por concluida. He aquí la exposición de la 
materia comprendida en este capítulo, y, desde luego, sin 
más que con estas ligeras indicaciones, se desprende que, 
de las causas de la conclusión de la guarda, unas se refie- 
ren a los huérfanos; otras, a sus guardadores, y aun otras 
puede decirse que comprenden a los dos. Es también preci- 
so advertir que, para tratar de la conclusión de la guarda, se 


(1) Art. 278 del Código civil. 
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hace necesario, tal vez con más precisión que en los demás 
puntos que se comprenden en la materia, distinguir las dos 
especies, pues no de otro modo sería posible la verdadera 
explicación y recta inteligencia de los textos legales, que 
ya, con estas ligeras modificaciones, podemos pasar a exa- 
minar concretamente. 

Dice en su final la ley 12, título 16, Partida ó.*: «E la 
guarda de cada uno destos Guardadores deue durar fasta 
que el mozo sea de edad de catorze años, e fasta que la 
moza sea de edad de doce, quier sea establescido el Guar- 
dador en testamento, ó de otra guisa: e de alli adelantre, 
deuen los Judgadores dar, e otorgar al mozo, con otro 
Guardador, e á que llaman en latin curator, tomando tal 
recabdo del, como del Tutor. E este atal deuele auer en 
guarda, fasta que el huérfano sea de edad de veinte e cin- 
co anos.)) Aquí tenemos la conclusión de la guarda por 
edad, y con toda especificación, puesto que se determina 
que la tutela de la mujer concluya a los doce años; la del 
hombre, a los catorce, y la cúratela de los huérfanos de 
ambos sexo?, a los veinticinco, concepto que también se 
comprende implícitamente en la ley 14 y en otras del mis- 
mo título. Por más claro y determinante que esto aparezca 
en nuestra legislación, no podemos prescindir de hacer no- 
taf que en la ley 3.*, título 3.°, libro 4.*’ del Fuero Juzgo, a 
los hermanos mayores de veinte años se concede la guarda 
de los suyos menores, cuando la pierde la madre por ca- 
sarse, de lo que debe deducirse que, en este caso especial, 
por la legislación goda, la cúratela concluía a los veinte 
años, pues es uno de los principios reconocidos que el que 
se encuentra constituido en guarda no puede ejercer la 
de otro. 

En la ley 21 del mismo título 16, Partida 6.*, se deter- 
minan ya específicamente las causas de la conclusión de la 
guarda, y siguiendo yá el método adoptado en cosas se- 
mejantes, las iremos examinando con la debida separa- 
ción. Empieza diciendo: «Durar deue el oficio de los Guar- 
dadores fasta que los huérfanos sean de edard de catorce 
años, si fueren varones: e si fueren mugeres, fasta que sean 
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de doce.» Esto no es más que una exacta repetición de lo 
dicho en la ley 12, si bien sea en la parte dedicada exclusi- 
vamente a la tutela, nada, por consiguiente, creemos nece- 
sario añadir a lo expuesto respecto de esta primera causa 
de conclusión, y pasamos a la segunda. 

Sigue la ley: «Otrosi, se acaba tal guarda como esta por 
muerte, ó por desterramiento del Guardador, ó del huérfa- 
no. Esso mismo seria si tornasse en seruidumbre, ó cau- 
tiuassen á qualquier dellos.» Los autores expresan los con- 
ceptos comprendidos en esta parte de la ley con la fórmula 
de que la guarda concluye por la muerte natural y civil; y 
esta es una de las causas, extensiva tanto para los huérfa- 
nos como para los guardadores. Respecto de la muerte na- 
tural, poco o nada hay que decir: por ella, en lo humano, 
todo acaba, y tanto que la causa se refiera al huérfano 
como a su guardador, la guarda, por parte del que muere, 
queda concluida, si bien sea necesario acudir a la debida 
sustitución cuando el sobreviviente sea el huérfano y nece- 
site, por lo tanto, otro guardador. Acerca de la muerte ci- 
vil, la ley la comprende en la palabra que es 

preciso entender en sentido de que sea tal que prive al 
huérfano a al guardador del ejercicio de los derechos civi- 
les y de los de ciudadano, como ya hemos tenido ocasión 
de explicar en otras partes. Por lo que hace a la esclavitud, 
el espíritu y literales palabras de la ley están muy confor- 
mes con todas las demás de aquel Código, porque recono- 
ciéndose en él esa condición de los hombres y siendo la- 
guarda una institución que se refiere siempre a personas 
libres, el esclavo ni podía estar en ella ni tampoco ejercer- 
la, en términos que, según la ley 7.^ del mismo título, cuan- 
do el padre nombraba en su testamento a alguno de sus 
siervos para que fuera guardador de sus hijos, se suponía 
que le concedía la libertad y quedaba manumitido. En el 
día, abolida la esclavitud de derecho, si por cualquier causa 
cae en ella el huérfano o el guardador, siempre se conside- 
rará como ilegítima, y, por consiguiente, no tendrá más 
carácter que el de ausencia forzosa. 

Sigue la ley expresando la tercera de las causas por que 
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se concluye la guarda en estos términos. «E aun dezimos 
que si alguno fuesse dado por Guardador á tiempo cierto, 
ó so condición, que se acaba tal guarda cumpliéndose ei 
tiempo; ó fallesciendo, la condición.» Por lo que hace al 
tiempo, hay que notar que únicamente puede tener lugar 
esta causa de concluirse la guarda en la testamentaría, 
porque sólo al testador le es permitido dar guardador para 
que lo sea hasta un día determinado, en atención a que ni 
en la guarda legítima cabe semejante idea, porque el pa- 
riente llamado a ella debe serlo mientras exista la necesi- 
dad, ni en la dativa puede suponerse que sea elegida una 
persona apta hasta cierto tiempo y que deje de serlo desde 
un día prefijado. Mas respecto de la condición han dispu- 
tado mucho los autores, hasta suponer error o falta de ex- 
plicación en el texto legal. Nosotros, por el contrario, 
creemos que en él existe perfecta exactitud y hasta perfec- 
ta claridad. Es indudable que la guarda, particularmente 
la testamentaria, puede establecerse bajo condición, y que 
precisamente la primera entre las legítimas bajo condición 
se establece, pues la madre, para ser tutora, tiene que pro- 
meter no pasar a segundas nupcias, y si a esta promesa 
falta, si se casa, por el mismo hecho, e inmediatamente, 
pierde la guarda, según terminantemente se establece en 
la ley 19 del mismo título. La condición impuesta puedf 
ser no sólo afirmativa, sino también negativa, y compren- 
der, por lo tanto, el concepto afirmativo; puede, por ejem- 
plo, un testador decir; Nombro tutor de mis hijos a Pedro, 
para que lo sea mientras permanezca soltero, como lo dice 
de la madre la ley, mientras permanezca viuda. En los dos 
casos, y nótese que son en la testamentaria y legítima, el 
supuesto es afirmativo, por lo mismo que la condición es 
negativa: «si no se casan, o mientras no se casen»; cuando, 
pues, fallece la condición, cuando cualquiera de los dos se 
casan, debe concluir la guarda, y concluye por verdadero 
espíritu y texto legal de la ley. Además, es tan exacto y ex- 
presivo el texto, que todavía puede tomarse la palabra en 
otra acepción. Condición no sólo significa el evento futuro 
contingente, sino también estado, posición, situación, y 
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por eso, aun jurídicannente, se dice que la esclavitud es una 
condición, en la guarda de los incapacitados puede fallecer, 
en este concepto, la condición, porque pueden salir del pa- 
tologiCO*mental a su sano juicio en que se encuentran; tan 
pronto, pues, como esto suceda y se justifique, debe con- 
cluir la guarda, por faltar la condición. Resulta, por lo 
tanto, que el texto legal, si bien breve y compendioso, no 
puede tener más exactitud ni claridad, y que si necesita al- 
guna explicación, es tan sólo porque los expositores, al que- 
rer explicarlo, sólo han logrado confundirlo. 

Prosigue la ley determinando la cuarta de las causas de 
conclusión de la guarda en estos términos: «Otrosi dezi- 
mos, que se acabaria tal guarda como esta si porfijassen 
al huérfano, ó al Guardador, seyendo de aquellos Guardo- 
dores que son llamados legítimos.» El profijamiento o 
adopción del huérfano tiene que ser verdadera arrogación, 
y en tal caso, como que es uno de los medios de consti- 
tuir la patria potestad, necesariamente tiene que serlo de 
conclusión de la guarda, porque el que tiene padre legí- 
timo o legal no puede estar constituido en tutela ni cú- 
ratela. Mas respecto del guardador produce el texto legal 
una duda, de la cual nadie ha salido, ni nosotros tenemos 
la presunción de salir. Es claro que si el guardador, por 
arrogación, se constituye bajo la patria potestad de otro, 
sufre la que se llama disminución de estado (capitis diminiitio 
mínima), pero ni aun por esto queda impedido para ejer- 
cer la guarda; además, expresamente refiere la ley la cau- 
sa de conclusión a los guardadores que son llamados le- 
gítimos, de modo que no la extiende a los testamentarios 
ni dativos. En qué, pues, puede fundarse para esta tan 
concreta determinación, ni nadie lo ha encontrado, ni nos- 
otros lo encontramos: se ha hablado mucho de la diferen- 
cia tan notable, en el antiguo Derecho romano, entre agna- 
ción y cognación, suponiendo que, siendo el tutor legitimo 
llamado al cargo por agnado y perdiendo la agnación por 
la adopción, cesando la causa, debía cesar el efecto, y con- 
cluir, por lo tanto, la guarda; pero en la legislación roma- 
na, que debieron tomar por original los componedores de 
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los libros de las Partidas, ya estaba abolida la diferencia 
entre agnados y cognados, y ya en todas las leyes del Có- 
digo Alfonsino, sin tomar en cuenta para nada la distin- 
ción, se habla de los próximos parientes. Creemos, por lo 
tanto, que el precepto establecido en la ley no tiene más 
razón que la de encontrarse en iguales términos en el pá- 
rrafo q.o, título 12, libro r.°, de las Insliliidones de Justi- 
niano, que estaba en conformidad con el antiguo Dere- 
cho romano, y con la diferencia entre agnados y cogna- 
dos, puesto que ésta vino a terminarse por leyes posterio- 
res, cual es la q.% título ii8, capítulo 5.0 Los compone- 
dores de las Partidas trasladaron el precepto sin notar que 
su razón había cesado, y así lo piensa el Pavorde de Va- 
lencia, por lo que concluiremos con lo que él dice: ((Cele- 
braríamos ver quién discurriese mejor, para conformarnos 
luego con su dictamen.)) 

La quinta y última de las causas por las que se conclu- 
ye la guarda se expresa en la citada ley diciendo; ((E aun 
se acabaría quando el Guardador se escussase de lo ser 
por alguna razón derecha, ó si le tirassen de la guarda por 
sospechoso.)) En esta parte, la ley se refiere a dos supues- 
tos, de los cuales el primero lo tenemos ya considerado 
y explicado; es causa suficiente, para la conclusión de la 
guarda, la excusa, mas de ellas tratamos en el capítulo de- 
dicado a explicar quiénes pueden ser guardadores, y allí 
expusimos la razón de nuestro modo de proceder, que con- 
siste en que, como la excusa puede usarse para no aceptar 
el cargo, no es rigurosamente una de las razones por la 
que se concluya la guarda, pues mal puede concluir lo 
que no empieza. No por eso puede tacharse de inexacto el 
texto legal, porque distinguiéndose las excusas en necesa- 
rias o voluntarias, puede el guardador, que se encuentre 
asistido de alguna de las segundas, aceptar el cargo y 
ejercerlo, sin embargo de poder dejarlo a su voluntad ale- 
gando la excusa por la cual pueda eximirse, que en tal 
caso se invertirá en excusa de la conclusión de la guarda. 
No así respecto de la remoción por sospecha: ésta siempre 
tiene que ser causa de conclusión, por la misma razón. 



DE LA GUARDA DE LOS HUERFANOS 


zjO? 

aunque en sentido contrario, pues sólo puede concluir lo 
que ya ha empezado a ser, y he aquí por qué hemos reser- 
vado para este capítulo el examen de las justas causas que 
producen sospecha suficiente para remover, separar o 
tirar de lo guarda a los ya constituidos en el cargo. 

Dice la ley i.% título i8, Partida 6.^: «Aquel Guardador- 
puede ser llamado sospechoso que es de tales maneras que 
pueden sospechar contra él que desgastara los bienes del 
huérfano, ó que le mostrara malas costumbres. E magüer 
este atal fuesse rico, e quisiesse dar fiador de guardar, c ali- 
ñar ios bienes del mozo, por todo esso non le deven dexar 
en su guarda: porque tal fiadura non le tolleria al Guar- 
dador el mal entendimiento, ó la mala voluntad que ouies- 
se, en gastar lo del huérfano. E aun dezimos, que si el 
Guardador fuere pobre, e de buenas maneras, non deuen 
por ende sacar de su poder al huérfano, e dar otros en su 
lugar. E las otras razones por que pueden toller á los Guar- 
dadores los huérfanos, ó dar otros en su lugar, son estas: 
assi como si alguno ouiesse seydo Guardador de otro huér- 
fano, e ouiesse procurado mal los bienes del. O le ouiesse 
mostrado malas maneras. Ó si después que ouiesse en 
guarda al mozo, fuesse fallado que era su enemigo, ó de 
sus parientes. Ó si dixesse delante del Juez que non tenia 
que dar á comer al mozo, e fallassen que dize mentira. O 
si non fiziesse escrito de los bienes del huérfano, á que lla- 
man Inventario, según desuso diximos. Ó si non le ampa- 
raste á el, e á sus bienes, en juicio ó fuera de juicio. O si se 
escondiesse, e non quisiesse pareszer quando supiesse que 
le auian dado por Guardador del huérfano.» Esta, ley y 
todas las demás del mismo título, empezando por su 
preámbulo, se dirigen a consumar, por decirlo así, los me- 
dios de precaución para evitar los perjuicios que por la fal- 
ta de cuidado o mala administración pueden sufrir los me- 
nores; no es necesario, por lo tanto, que los hayan sufrido: 
basta la sospecha de que estén expuestos a sufrirlos para 
que se acuda a evitar su realización, porque es mejor pre- 
caver que tener que remediar. Pero en el mismo inconve- 
niente se incurriría si se hubiera de proceder de ligero y 
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sin consideración a una causa suficiente para fundar en 
ella la sospecha, y he aquí la razón por la cual en la ley se 
expresan las que, existiendo, deben reputarse suficientes al 
efecto. Es muy de notar lo que se determina respecto de la 
riqueza y de la pobreza, pues en verdad, ni la primera debe 
considerarse suficiente garantía, ni tampoco la segunda 
causa de remoción, cuando por otras razones puedan con- 
tradecirse las que en diversos sentidos de una y otra se 
desprenden. Acerca de las demás creemos excusados toda 
clase de comentarios, pues por sí mismas se explican, y sí 
sólo sobre la última debemos parar nuestra consideración. 
El ocultarse el guardador para evitar el ejercicio del cargo 
es suficiente razón de sospecha, y por ella debe ser remo- 
vido. La ley, en esta causa como en otras, y esto ya lo no- 
tamos en el capítulo anterior, considera en la condición de 
guardador al que es llamado a la guarda aun antes del dis- 
cernimiento, y, por consiguiente, refiere la idea de conclu- 
sión a este supuesto. Esto nada tiene de particular, y apa- 
rece con toda claridad, pero la dificultad consiste en que 
sin más que acudirse, por parte del guardador, a esta razón 
de sospecha, sin más que incurrir en ella, en su mano está 
el hacer que la guarda sea un cargo voluntario. Es cierto 
que siempre, en tal caso, se constituirá el guardador en si- 
tuación hasta cierto punto odiosa, mas como la odiosidad 
únicamente se refiere a valerse de un medio indirecto para 
conseguir lo que directamente no le es dado, pequeño o 
ninguno ha de venir a ser el perjuicio que en su buena re- 
putación padezca. El original de esta parte de la ley se en- 
cuentra en el párrafo tercero de la 7.^, título 10, libro 26, 
Digesto, y es de notar que en la ley latina se ordena que, 
cuando el guardador no aparezca, sea llamado por edictos 
y sólo se decrete su remoción como cosa extraordinaria y 
con exquisita inquisición. Con esto verdaderamente se 
concordaba el supuesto de que la guarda fuera forzosa en 
términos generales, pero al trasladar el precepto a nuestra 
ley se ha hecho en términos tan extensos, de tal modo se 
generaliza el concepto y se facilita el recurso que en él se 
comprende, que indudablemente parece que por este me- 
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dio, aunque tan indirecto, se ha venido a determinar lo 
que en la patria es constante: que a nadie contra su volun- 
tad se le obliga a ser guardador. 

La ley 2.*^ del mismo título dice así: «Acusar puede al 
Guardador por sospechoso cada uno del pueblo. E señala- 
damente es tenuda de lo fazer la madre del huérfano, ó 
su auuela, o su hermana, o su ama que lo crio: ó otra per- 
sona qualquier, también magüer como varón, que se 
mueua á fazerlo por razón de piedad. Pero el mozo que 
fuere menor de catorce años non podría acusar á su Guar- 
dador por sospechoso; mas si fuesse mayor, poderlo y a 
fazer con consejo de sus parientes. E cada uno destos so- 
bredichos puede acusar por sospechoso también al Guar- 
dador que fuesse dado al que fuesse aun en el vientre de 
la madre, como al que fuesse ya nascido, quier fuesse esta- 
blescido por Guardador en testamento; ó por razón de pa- 
rentesco, á quien dizen legitimo; ó fuesse dado por otorga- 
miento del Juez del lugar. E la acusación de los Guardado- 
res que se faze por razón de sospecha deue ser fecha de- 
lante del Judgador mayor del lugar do ha el mozo sus 
bienes, estando delante aquel contra quien es dada la acu- 
sación de la sospecha.» Como se ve por lo expresamente 
consignado en esta ley, la acción para acusar a los sospe- 
chosos es pública, si bien se encarga su ejercicio a las per- 
sonas que por el mayor afecto deben estar más interesadas 
en la buena gestión de los negocios. Se prohibe la acusa- 
ción contra su guardador al menor de catorce años, y para 
que se admita la del mayor de esta edad, se exige que pro- 
ceda con consejo de sus parientes. Respecto del juez ante 
quien debe hacerse, aunque, según la expresión de la ley, 
indica cierta especialidad, el conocimiento compete a la ju- 
risdicción ordinaria y el pleito debe seguir por sus trámi- 
tes ordinarios, con la audiencia del acusado, y esto es lo que 
significa en la actual sustanciación el concepto comprendi- 
do en las palabras estando delante aquel contra quien es dada 
la acusación de la sospecha. 

No sólo se establece la acción pública, sino también el 
procedimiento de oficio, como expresamente lo declaríi la 
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ley 3." del mismo título en los términos siguientes: «El Jud- 
gador, de su oficio, puede remouer al Guardador de la 
guarda, magüer non le acuse ninguno, si viere ó entendie- 
re que faze mal la fazienda del huérfano, en qualquiera 
manera quier que lo vea, ó lo entienda. Otrosi dezimos, 
que luego quel Guardador es acusado por sospechoso, e el 
pleyto de la acusación es comenzado por demanda, e por 
respuesta, deue el Juez dar á otro orne bueno, en fieldad, 
la guarda del mozo, e de sus bienes, fasta quel pleyto sea 
acabado.» La última precaución exigida por la ley es, no 
sólo consiguiente, sino necesaria, en términos de verdadera 
prudencia, porque a ella repugnaría que la persona que 
cuando menos está bajo la suposición de ser sospechoso y 
litigando acerca de este particular, siguiera encargado del 
cuidado de la persona y bienes del huérfano. 

Viene, por último, la ley q.^ del mismo título, que dice 
así: «Tollido seyendo el Guardador del huérfano de la 
guarda del huérfano, por sospechoso, por algún engaño 
que le ouiesse fecho en sus bienes, dezimos que finca en- 
famado por ende por siempre, e deue pechar el daño que 
fizo al huérfano, según aluedrio del Judgador. Mas si fues- 
se remouido de la guarda, non por engaño que ouiesse fe- 
cho á sabiendas, mas por que fuesse orne perezoso, ó de 
mal recabdo, estonce non seria por ende enfamado. Pero 
deuen dar luego algún orne bueno que guarde al mozo, e á 
sus bienes, en lugar del otro. E sobre todo dezimos, que 
todas aquellas razones e sospechas que diximos en estas 
leyes que han lugar en el Guardador del pupilo, esas mis- 
mas deuen ser guardadas en el otro Guardador, que es 
dado á los menores de veinte e cinco años, e mayores de 
catorze, á que dicen Curator.» Creemos excusada toda cla- 
se de comentarios acerca de esta ley, por innecesarios para 
su completa inteligencia: únicamente hay que indicar que, 
habiéndose abolido por nuestra moderna legislación la pena 
de infamia, ha venido a destruirse en términos rigurosa- 
mente legales la diferencia de cuando ios guardadores, por 
la causa de la remoción en que incurren, quedan o no in- 
famados. Sin embargo, no sólo moral y social, sino jurídi- 
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camente, a todas luces resalta la diferencia que existe entre 
el engaño o dolo y la mera culpa, descuido o negligencia, y 
las consecuencias que necesariamente tienen que deducirse 
de esa distinción. 

Para concluir la exposición de las causas por las cuales 
se concluye la guarda, réstanos hablar de la venia o dispen- 
sa de edad: esta es una de las que se comprenden bajo la de- 
nominación de gracias al sacar; corresponde, por consi- 
guiente, el concederla al rey, según el art. i.° de la ley de 14 
de abril de 1838. Por la antigua práctica, para obtener esta 
gracia había que solicitarla en la Cámara de Castilla, siendo 
el huérfano mayor de diez y ocho años y menor de veinte, 
y en pasando de esta edad, hasta los veinticinco, se acudía 
a solicitarla ante el Supremo Consejo de Castilla; de modo 
que, por regla general, sólo podía concederse a los mayo- 
res de veinte años, y para admitir la pretensión a los que 
no los hubieran, pero sí los diez y ocho, era necesario que 
primero se les concediera la gracia de pedirla antes de los 
veinte. Habilitados con esta concesión, o habiendo cumpli- 
do ya los veinte años, se presentaba el recurso ante el Con- 
sejo, se daba comisión al corregidor, o sea juez del domi- 
cilio, para que recibiera la información justiñcativa de los 
hechos y razones alegados; el juez la formulaba con ciertas 
solemnidades, y la devolvía al Consejo; en éste todavía se 
ampliaba, y, por último, se consultaba a S. M. para que 
recayera la real resolución , según más detenidamente 
puede verse en el capítulo q8 de la obra de D. Pedro Esco- 
lano titulada Práctica del Consejo. 

Pero suprimido aquel Supremo Tribunal y también la 
Cámara de Castilla, la práctica, sobre esta materia, quedo 
vaga e indeterminada, hasta que la ley de Enjuiciamiento 
ha venido a fijarla. Por ella, y conforme a lo establecido por 
la ley de 14 de abril de 1838, use acude en primer lugar di- 
rectamente a S. M. por el Ministerio de Gracia y Justicia; 
se expide una Real orden, que, por conducto de la respec- 
tiva Audiencia, se comunica al juez de primera instancia 
del domicilio del solicitante. El juez admite ki información, 
que deberá practicarse ante excelentísimo y con citación 
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del promotor fiscal y de todos los que en ella puedan tener 
interés; concluida, el promotor formulará su dictamen, y 
también el juez, y lo remitirá a la Audiencia, la cual tam- 
bién pondrá el suyo, devolviendo el expediente, instruido 
en esta forma, al gobierno de S. M. para su resolución». 
(Título 2.° de la 2.* parte de dicha ley de Enjuiciamiento) (i). 

No encontramos ley alguna vigente que fije la edad en 
que deba pedirse u otorgarse esta gracia, de modo que 
habrá que considerar esta circunstancia como una de las 
atendibles para concederla o negarla. Respecto de su ex- 
tensión, antiguamente se concedía para «hacer contratos de 
arrendamientos, comparecer en juicio, recaudar los frutos 
y venderlos, tomar cuentas y todo lo que se puede com- 
prender bajo la idea de administración, menos el vender ni 
obligar los bienes raíces sin autoridad y decreto judicial» 
(capítulo citado de la Práctica del Consejo). Pero el Rey 
puede ampliar y restringir esta concesión sin limitación al- 
guna, y en cada caso especial será forzoso atenerse a los 
términos en que se encuentra extendida. Por manera que, 
según ellos, la venia será causa legal de concluir la guarda, 
con más o menos extensión. La dificultad consiste en de- 
terminarla cuando la concesión está concebida en los tér- 
minos de: «Con arreglo a derecho», que es lo más común; 
en tal caso se disputa si el agraciado tendrá únicamente la 
facultad de administrar o también la de enajenar los bienes 
raíces. Nosotros creemos que podrá hacer por sí solo lo 
que podía hacer acompañado o autorizado por su curador, 
y, por consiguiente, que para vender bienes raíces necesi- 
tará la licencia judicial. Ya hemos visto y consignado en 
su respectivo lugar cómo la mujer y el hombre, por casa- 
miento, salen de la guarda antes de cumplir la mayor edad, 
y la extensión de las facultades que por esta causa ad- 
quieren. 


(1) Artículos 1.980 a 1.991 de la vigíente. 



CAPÍTULO VII 


De lo subsiguiente a la conclusión de la guarda (i). 


Rendición de cuentas y entrega de bienes. - Retribución de los guardadores. - Si 
deben o no deducirse de la décima los gastos necesarios de la guarda. — Caso de 
diferentes administraciones. — Criterio de la ley de Enjuiciamiento civil. — .A. 
quién deben darse las cuentas y entregarse los bienes. — A quiénes alcanza el 
cumplimiento de la obligación. 


Después de consignar la ley 21, título 16, Partida 6/, 
las causas por las cuales concluye la guarda, en su última 
parte dice: «Pero en qualquier destas maneras sobredi- 
chas que se acabe el oficio del Guardador, tenudo es lue- 
go de dar buena cuenta, e verdadera, de todos los bienes 
del huérfano, tamien mueble como rayz, e entregarlo todo 
á el mismo, e á su Guardador, que es llamado Curator. 
E para esto cumplir, es obligado tamien el Guardador, 
como sus fiadores, e sus herederos, e todos sus bienes, al 
huérfano, e á sus herederos.» En este texto legal se en- 
cuentra refundido cuanto se refiere a las obligaciones y 
derechos que deben realizarse después de concluida la 
guarda, pues todo ello puede comprenderse en la idea 
de dar cuentas y conforme a ellas verificar la debida en- 
trega de las cosas que han estado a cargo del guarda- 
dor, y asimismo de aquellas de que debe responder, des- 
pués de deducir lo que le corresponde por los diferentes 
conceptos a que se extiende la guarda. Pará expresarlo, si 
se quiere, en términos más vulgares, todo se reduce a for- 


(1) Artículos 272 y 279 a 287 del Códig-o civil. 
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mar el cargo y data, y de su comparación deducir el saldo, 
con cuya entrega queda el guardador libre y quito de toda 
obligación. Respecto de los bienes raíces y los que a ellos 
se parifican, tenemos que recordar lo que ya dijimos al 
ocuparnos en el inventario y también al tratar de cómo 
pueden ser enajenadas estas cosas cuando pertenecen a 
menores, pues siendo lo cierto que en el inventario deben 
constar, y que, para su enajenación, son indispensables re- 
quisitos públicos y auténticos, que no sólo las justifican, 
sino que garantizan la inversión del producto, y su cus- 
todia, cuando resulta algún sobrante, según los artícu- 
los í.qoqy i.qro de la ley de Enjuiciamiento (i), es claro 
que, verificadas con arreglo a derecho todas las necesarias 
operaciones, ha de resultar, por una parte, en el inventario 
la exclusión de las cosas enajenadas, y, por otra, un supues- 
to para el cargo de las cuentas, caso de haber ingresado al- 
gún sobrante en poder del guardador. Conviene también 
recordar lo que ya dejamos dicho relativamente a no tener 
que dar cuentas el guardador cuando se le han concedido 
frutos por alimentos o frutos por pensión, en cuyo caso su 
obligación queda limitada a entregar lo que resulte inven- 
tariado, si bien esto sin ninguna deducción. Con estos an 
tecedentes podremos ya pasar a exponer lo que verdadera- 
mente deben formar el cargo y data, si bien, ante todo, es 
preciso exponer lo referente a uno de los supuestos que 
venimos constantemente considerando, y es el que se re- 
fiere a la retribución concedida a los guardadores. 

La tutela y cúratela, entre los romanos, eran cargos pú- 
blicos, hasta cierto punto honoríficos, y siempre gratuitos, 
y con el mismo carácter aparecen en la legislación de las 
Partidas, pero no así en la goda ni en la que de ella ha to- 
mado su origen, y es la que se ha considerado vigente. La 
ley 3.', título 3.°, libro 4.0 del Fuero Juzgo dice: «E manda- 
mos que tome todo el diezmo del fruto en que viva, por que 
non laga grandes despensas en lo al. E si algunas despen- 


(^) Artículos 2.023 y 2.024 de la vigente. 
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sas faciere, por los negocios de los hermanos, de lo suyo, 
muéstrelo al juez, e cóbrelo de los sus hermanos comunal- 
mente.» Parece que, por este texto legal, la retribución se 
limitaba al caso en que la guarda de los huérfanos fuere 
ejercida por sus hermanos, pero con toda claridad se ge- 
neraliza en la ley 2.*, titulo 7.° del Fuero Real, que dice a"sí: 
«E quienquier que los tenga, manténgalos de los frutos, ¿ 
tome para si el diezmo de los frutos por razón de su tra- 
bajo.» Mucho se ha escrito y disputado sobre la recta inte- 
ligencia y aplicación de estos preceptos legales: procurare 
mos exponer tan sólo lo suficiente para la solución de las 
cuestiones en lo que conceptuamos verdaderamente inte- 
resante. Se concede a los guardadores la décima de los 
frutos, y lo primero que ocurre es fijar la significación de 
la palabra. En ninguno de los dos Fueros se encuentra de- 
terminada, pero en la ley 4.*, título 14, Partida 6 .^, se dice: 
«Según dixeron los Sabios antiguos, aquello es llamado 
fruto que finca en saluo á aquel que lo cogio, sacadas las 
dispensas que fizo por razón del.» No desconocemos que la 
explicación de la palabra /rz/ /os, dada por esta ley, pueda 
tal vez rechazarse al quererla aplicar a otras de tan distin- 
to origen, pero la fuerza que quisiera concederse a esta ob- 
jeción se disminuye mucho considerando que en la misma 
ley se expresa que la explicación se toma del lenguaje 
científico del que habían usado los sabios, y no como pre - 
ceptivo para un caso especial. Con esto, indudablemente, 
viene a determinarse que la décima no debe deducirse de 
todo lo que produzcan los bienes y sí sólo de lo que resul- 
te líquido, después de deducir lo que se comprende bajo la 
denominación de «gastos reproductivos», después de saca- 
das las despensas necesarias para conseguir los mismos 
frutos. 

Pero todavia queda otra duda, y es la de si debeiá el 
guardador deducir, además de la décima, los gastos necesa- 
rios u originados por la misma guarda, o si, por el contia- 
rio, éstos son los que deben considerarse remunerados 
con la misma décima. La ley del huero Juzgo, al conceder 
aj guardador la décima, expresa que tal concesión se le 
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hace «por que non faga grandes despensas en lo al», es de- 
cir, de los demás productos. La ley del Fuero Real expre- 
sa que al guardador se le concede la décima por razón de 
su trabajo; es, por lo tanto, indudable que el guardador 
debe considerar todo el trabajo intelectual y material que 
ponga en la guarda remunerado con la décima, y, por lo 
mismo, debe considerarse obligado a prestarlo por el 
mero hecho de disfrutarla. Pero, separadamente del cuida- 
do y trabajo que se comprende en la idea de buena admi- 
nistración, puede tal vez el guardador encontrarse en el 
caso de ocuparse en otras especies de trabajos útiles y aun 
necesarios al huérfano, y éstos ya no deben considerarse 
recompensados con la décima. Supongamos, por ejemplo, 
que el guardador es un labrador, y que, habiendo que 
labrar las heredades del huérfano, lo hace por sí, con sus 
yuntas. Indudablemente, podrá pagarse o cobrarse por sí 
mismo el valor de este trabajo, sin que deba considerarse 
comprendido en la décima. Pero llega el caso de confun- 
dirse ya el supuesto, como sucedería, por ejemplo, si el 
huérfano tuviera que viajar y el guardador debiera acom- 
pañarlo: seríanle abonables los verdaderos gastos de viaje, 
los ocasionados en la manutención y traslación mientras 
estuviera fuera de su casa, pero nada podría exigir por su 
cuidado y trabajo personal, debiendo considerarlo remu- 
nerado con la percepción de la décima. Hay también que 
considerar que la guarda puede ser de tal naturaleza que 
necesite diferentes administraciones en distintos lugares, 
y que, por lo tanto, sea preciso pagar o remunerar a la 
persona que preste el servicio en cada uno de ellos. Estos 
gastos, como necesarios, deben considerarse reproducti- 
vos, y, por consiguiente, deben deducirse antes de fijar el 
producto líquido para sacar la décima. 

Como la modificación de todos estos conceptos y la 
combinación de los unos con los otros llega a ser indeter- 
minable, viene a resultar la iniposibilidad de comprender- 
los en una misma regla general, y de aquí que la práctica 
hubiera llegado a ser muy varia; y generalmente, en aque- 
llas guardas que se referían a caudales de grande conside- 
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ración era muy frecuente señalar un sueldo o pensión al 
guardador, que lo percibía en lugar de la décima, y esto es 
lo que ha venido a determinarse por la ley de Enjuicia- 
miento. Ya hemos tenido lugar de notar, al hablar del dis- 
cernimiento, que antes de hacerlo, y conforme al artícu- 
lo 1.201 (i), el juez, teniendo en consideración la entidad 
del menor o incapacitado y las circuntancias de su perso- 
na, y oyendo siempre al promotor, debe determinar si se 
entiende el desempeño del cargo fruto por pensión, y que, 
en caso contrario, el mismo juez señalará lo que el menor 
deba consumir en sus alimentos y educación y el tanto por 
ciento que haya de abonarse por la administración. He- 
chos, pues, estos señalamientos, y según el art. 1.263, todo 
loqueen ellos se comprenda será de abono en las cuen- 
tas al tutor o curador, debiendo agregarse a la masa del 
caudal los productos íntegros del mismo, y he aquí, de un 
modo claro y determinado, resueltas las dudas que hasta ia 
publicación de esta ley podían suscitarse. Deberán agre- 
garse al caudal los productos íntegros, es decir, deducidas 
las despensas o gastos reproductivos, y sólo podrá dedu- 
cirse lo que previamente se haya determinado que debe 
invertirse en los alimentos y educación del huérfano y dar- 
se al guardador en remuneración de su trabajo. Este modo 
de proceder estaba ya determinado por las mismas leyes 
ya citadas; en la del Fuero Juzgo, y lo mismo en la del F ue- 
ro Real, se ordenaba que el guardador tomara para sí el 
diezmo de los frutos, y es claro que, supuesto iba perci- 
biéndolo conforme se iba produciendo, sin necesidad de que 
otro se lo diera, en la formación de sus cuentas finaies de- 
bía serle de abono^ por manera que la única variación fun- 
damental introducida por la ley de Enjuiciamiento consis- 
te en haberse establecido como regla general, y para todos 
los casos, lo que antes se practicaba con aplicación a las 

guardas de caudales de gran cuantía. 

Volviendo ahora a la ley de las Partidas, nos encontra- 


(1) Artículos 268 y 276 del Código civil. 
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mos en ella determinado a quién deben darse las cuentas 
y hacerse la entrega de lo que de ellas resulte, y dice «que 
debe ser al mismo huérfano ó á su guardador». Si, pues, el 
caso de darlas llega, por haberse concluido la guarda en ra- 
zón a haber cumplido el huérfano la mayor edad, a su car- 
go y riesgo queda el examinarlas, aprooarlas o refutarlas, 
y cualquiera cuestión que sobre ello resulte se ventilará 
judicial o extrajudicialmente entre el ya mayor de edad y 
el que hubiera sido su guardador. Esto mismo deberá en- 
tenderse con referencia a los herederos del huérfano, si su 
muerte ha sido la conclusión de la guarda, pero si hubie- 
ran de darse las cuentas por haberse concluido la guarda, 
siendo todavia de menor edad el huérfano, se observarán 
las regias prescritas en los artículos 1.274 Y 1*275 
de Enjuiciamiento, concebidos en estos términos: «Sobre 
las cuentas que los tutores y curadores rindieren durante 
aun la menor edad de sus pupilos, se oirá siempre al cura- 
dor para pleitos de los mismos, si lo tuvieren, y si no, a los 
promotores fiscales. No oponiendo los mismos menores, ni 
sus curadores para pleitos, o promotores en su caso, repa- 
ro a las cuentas, se aprobarán con la cualidad de sin per- 
juicio del derecho que las leyes conceden a los mismos 
para reclamar cualquier agravio que en ellas pueda habér- 
seles causado.» 

Al cumplimiento de la obligación de entrega, y según 
la misma ley, «es obligado también el guardador, como sus 
fiadores, e sus herederos, e todos sus bienes, al huérfano e 
a sus herederos». Han querido algunos suponer, fundándo- 
se en estas palabras, que los herederos de los guardadores 
y fiadores tienen que responder, no só'o con los bienes que 
de ellos hereden, sino hasta con los que les pertenezcan por 
cualquier otra causa, y, sin dudar, rechazamos semejante 
opinión, a no ser que se concrete al caso de haberse acep- 
tado la herencia a todo cargo y riesgo y sin beneficio de 
inventario, pues sólo así, como en su lugar veremos, pasa 
a los herederos la responsabilidad de las obligaciones que 
tenían sus causantes. Los bienes de los guardadores y de 
los fiadores son los que estaban, y aun están, en los negó- 
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cios que deban regirse por la antigua legislación, sujetos a 
las responsabilidades que resulten por el ejercicio de la 
guarda en virtud de una hipoteca legal genera!, y también 
los del que se casci con la madre, guardadora de sus hijos, 
según la ley 5/, título 16, Partida ó.% pero por la ley de 
Enjuiciamiento, y según en su lugar hemos visto, ya la 
fianza debe consistir en hipoteca especial, y por la ley lla- 
mada Hipotecaria ya ha quedado también abolida hasta la 
hipoteca general, que se reconocía sobre los bienes de los 
mismos guardadores, sustituyéndose en su lugar la hipo- 
teca especial. No creemos oportuno ni conveniente extcn- 
V demos en este lugar más acerca de este punto, reservando 
su explanación para cuando, al tratar de las hipotecas, po- 
damos hacerlo fundamentalmente y en consideración a to- 
dos los principios reconocidos y preceptos establecidos. 
Para concluir, diremos que los derechos y obligaciones de 
entrega y abonos o datos consiguientes se comprenden en 
el derecho bajo la fórmula de que al huérfano o sus here- 
deros compete la acción directa, y al guardador o los suyos 
la contraria, fórmula que también tendrá su explicación en 
su lugar correspondiente. 


CAPITULO VIII 


De la restitución «in integrum» (i). 


Remedio contra los perjuicios que hayan podido recibir los menores. ~ Fórmula 
romana. — Su existencia en la legislación de origen godo. — Definición de la res- 
titución ‘'in integrum». — Análisis de los elementos de la definición. — Idea del 
concepto «reposición». — Existencia del perjuicio. — Método. 


En los capítulos anteriores hemos considerado los me- 
dios de precaución que en el derecho se encuentran esta- 
blecidos para evitar que los huérfanos, que los que no pue- 
dan dirigir por sí sus propios negocios, sean perjudicados 
por la gestión de los que necesariamente tienen que acudir 
en su auxilio, supliendo la falta de discernimiento o expe- 
riencia que en ellos se reconoce. Hemos dicho que es me- 
jor precaver que tener que remediar, mas como al enten- 
dimiento humano, por su limitación, no le es dado prever- 
lo todo, no satisfechos los legisladores con los medios de 
precaución, y considerando que, a pesar de ello, los huér- 
fanos están expuestos a ser indebidamente perjudicados, 
han excogitado un remedio que se reduce a deshacer lo que 
resulte hecho en su perjuicio, aunque en el negocio se ha- 
yan cumplido las precauciones legales. Este remedio es el 
que se comprende en la fórmula de restitución in integrum, 
que, por tomarla directamente del derecho romano, en el 
lenguaje jurídico permanece todavía sin haber sido com- 
pletamente traducida, y con harta razón, pues de cualquier 


(1) El Código admite sólo la rescisión en el caso del núm. 1.* de su 
artículo 1.291. 
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modo que lo fuera, perdería mucho de su exacta signifi- 
cación. 

Mas no tan sólo se encuentra este recurso en nuestra le- 
gislación de origen romano, sino 4ue también aparece esta- 
blecido en la de origen godo. La última parte de la ley 3.% 
título 3.0, libro 4.0, del Fuero Juzgo, dice así; «E si algunas 
demandas fueren fechas contra los mismos, aquel que fue 
re su defendedor deve responder por ellos. E si non lo qui- 
siere fazer, aquel que demanda deve seer entregado daque- 
11o que demanda por el juez, salvo el derecho de los ninnos 
que lo demanden quando fueren de edad complida. E aquel 
que lo demanda, si por indizio lo pudieren vencer los nin- 
nos, deve entregar aquello que rescibió, con todos sus fru- 
tos, e con todos sus derechos, á los ninnos, ó á sus herede- 
ros, ó á quien lo ellos dieren. E porque demandó la cosa 
que non pudo vencer, peche x. sueldos demas. Mas si el 
defendedor quisiere defender los ninnos, puédelo fazer. E si 
las cosas de los ninnos fueren perdidas por negligencia del 
defendedor, develo enti'egar de lo suyo.» La siguiente del 
mismo título declara nulos e ineficaces los contratos que 
aparezcan celebrados entre los huérfanos y sus guardado- 
res mientras los han tenido en guarda, concediendo el de- 
recho de reclamar contra ellos después de haber cumplido 
la mayor edad, y es preciso parar la consideración en su 
última parte, porque a primera vista parece que al mayor 
de veinticinco años se le niega el derecho de reclamar con- 
tra el perjuicio sufrido durante la menor edad, lo que, ad- 
mitido, produciría una manifiesta contradicción. Dice así: 
«Onde por esta ley avernos dado consejo á todos los huér- 
fanos, fueras ende aquellos que son de tal edad que pues 
que an xv. annos passados, non manda la ley que puedan 
demandar lo que perdieran antes.» Es indudable que de 
estas palabras parece poderse deducir el indicado concep- 
to; pero acudiendo a su original latín, claramente se com- 
prende que el precepto se reduce a negar a los huérfanos 
el derecho de reclamar contra lo que hayan contratado des- 
pués de cumplir los veinticinco anos, lo que viene a resul- 
tar perfectamente armónico con todos los principios rcco- 
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nocidos y preceptos establecidos. Para examinarlos y de- 
terminarlos, acudiremos a la legislación de las Partidas, 
pues guiados por su luminoso sistema, podremos proce- 
der con más claridad en la exposición de la materia. 

Dice la ley i.“, título 19, Partida 6.’^: «Restitutio, en la- 
tín, tanto quier dezir, en romanze, como demanda de en- 
trega que faze el menor al Juez que le torne algún pleyto, 
ó alguna postura que ha fecho con otro, á daño de si, en el 
estado primero en que ante estaua; e que reuoque el juycio 
de que fuesse dado contra el, e torne el pleyto en el estado 
en que era ante que lo diessen. E tiene pro esta entrega á 
ios menores, ca por ella son guardados de daño que les 
podría venir por su liviandad, ó por engaño que les ouiessen 
techo.» De los elementos fundamentales que en esta ley se 
comprenden, así como también de los comprendidos en 
otras, en las cuales tendremos que ocuparnos, siguiendo el 
curso de nuestro trabajo, puede deducirse y formarse con 
bastante exactitud la definición de la restitución in inlegriim 

CJ 

diciendo ser la reposición de un negocio válido al estado 
que tenía antes de haber sucedido lo que ha resultado per- 
judicial a la persona que legalmente puede utilizar este re- 
curso. No pretendemos, en manera alguna, que se acepte 
esta definición como completamente satisfactoria, ni mu- 
cho menos como absolutamente perfecta, porque no incu- 
rrimos en la jactancia de realizar lo que nadie ha consegui- 
do. La creemos, sí, suficiente para determinar el concepto 
general de la cosa definida, y así la presentamos, y por lo 
mismo reconocemos la necesidad de explicar los términos 
que vienen a formarla, y que con el examen de toda la ma- 
teria resultarán justificados, de modo que, si no á prion^ 
á posteriori pueda aceptarse como buena. 

En la palabra reposición comprendemos la idea de la 
retroacción de un estado a otro anterior dentro de un mis- 
mo negocio, así se expresa en la definición; pero es preciso 
advertir que si la reposición o retroacción viene a poner 
las cosas al estado anterior de la causa fundamental o ab- 
solutamente eficaz del negocio, habrá de convenirse en 
que ya no resulta dentro, sino fuera de lo verdaderamente 
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sustancial. Creemos que por medio de un ejemplo podrá 
explicarse con toda claridad este concepto, que en la es- 
tricta teoría no deja de aparecer con alguna confusión. 
Supóngase un contrato de compraventa consumado con 
las respectivas entregas de la cosa y el precio; que el ven- 
dedor, siendo persona que pueda valerse del recurso, ha 
sufrido un perjuicio, al recibir el precio, dentro del ne- 
gocio. deberá reponerse, no al estado que tenía antes de la 
convención, y sí sólo al anterior de haber recibido la can- 
tidad convenida. Pero supóngase que el perjuicio se origi- 
nó en la misma convención: ya en tal caso la reposición 
vendrá a determinar la ineficacia de todo lo hecho, resul- 
tando, por lo tanto, referente a un estado que no puede 
menos de considerarse fuera del negocio. Decimos tam- 
bién que éste ha de ser válido, y en esto comprendemos 
una de las condiciones sustanciales del recurso, cual es la 
de ser defectivo, subsidiario, la de no tener lugar mientras 
haya otro que pueda producir el mismo resultado; si, 
pues, existe causa de nulidad, o de rescisión, o cualquiera 
otro medio por el cual pueda repararse el perjuicio, no 
cabe acudir al recurso de la restitución. Suponen algunos 
que la restitución es efecto de la rescisión, y esto nos pre- 
cisa a ocuparnos en destruir este error, si bien por ahora 
no podremos hacerlo con toda la detención necesaria, y si 
sólo acudiendo a generales indicaciones y hasta con el in- 
conveniente de tener que adelantar muchas ideas que, a la 
verdad, no son de este lugar. Si se trata de considerar la 
restitución y rescisión relacionadas como causa y electo, 
mejor que la proposición indicada, podrá sostenerse la con- 
traria. Es cierto que, en último término, los efectos vienen 
a parificarse; pero no por eso deben confundirse las cau- 
sas, porque de la confusión inmediatamente resultan los 
gravísimos inconvenientes en que incurren los que acep- 
tan el supuesto que nosotros rechazamos. Por la rescisión 
se destruyen los efectos de los actos en que haya interveni- 
do dolo, miedo, violencia o alguna de las otras justas cau- 
sas, y también los contratos de los cuales a cualquiera de 
las partes resulte lesión en más de la mitad del justo precio. 
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el recurso, por consiguiente, es general, y por todos puede 
utilizarse; el de restitución es taxativo a ciertas y determi- 
nadas personas. Los que sostienen la proposición rechaza- 
da incurren en el inconveniente de suponer que las causas 
que hemos indicado de rescisión lo son de restitución, 
si no inmediata, mediatamente, de lo que vendría a resul- 
tar una indebida generalización de un recurso que por sí 
es muy especial y concreto a casos y circunstancias taxa- 
tivamente determinadas. Así como no hay que rescindir ló 
nulo, tampoco hay que restituir lo rescindióle, de lo que 
viene a resultar que la restitución sólo tiene lugar cuando 
no hay causa de nulidad ni de rescisión, y, por consiguien- 
te, cuando el negocio es válido, si bien puedan acudir, 
para destruir sus efectos, a este recurso subsidiario y de- 
fectivo las personas a las cuales especialmente se les con- 
cede. Es cierto que las leyes que determinan los conceptos 
comprendidos en la materia, como ya puede notarse en la 
que ya dejamos copiada, al establecer las causas pueden 
motivar el recurso, hablan del daño que hayan sufrido los 
huérfanos por liviandad o por engaño, y de aquí han que- 
rido algunos deducir que, siendo el engaño o dolo causa 
de rescisión y siendo lo cierto que por engaño pueden los 
huérfanos valerse del recurso de restitución, precisamente 
se incurre en la negativa de la proposición de que el recur- 
so sea siempre defectivo o subsidiario, puesto que a los 
menores les es concedido, en el caso considerado, utilizar 
el de restitución, aun cuando pueda acudirse al de res- 
cisión. 

Reconocemos la fuerza de la réplica, pero con ella mis- 
ma puede confirmarse nuestra doctrina. Es cierto que el 
menor o persona considerada podrá valerse, en el caso su- 
puesto, de cualquiera de los dos recursos, a su elección, 
pero nótese que ésta no se generaliza y sí sólo se concede 
en un supuesto especial, respectivamente al negocio y a la 
persona, y, además, esto mismo justifica lo que venimos 
sosteniendo respecto de que si se quieren poner en rela- 
ción, como causa y efecto, los recursos de rescisión y resti- 
tución, más bien que ser efecto este del otro, resultará al 
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contrario, porque si en la elección se opta por el de resci- 
sión, para nada hay que acudir al de restitución, y si por 
este, aunque sin ninguna necesidad que obligue a ello, por- 
que en sí mismo lleva el complemento de la idea, sin que 
tampoco haya inconveniente, podrcá decirse que, en último 
término, por la restitución se consigue la rescisión. 

Se expresa además en la definición con decir que el ne- 
gocio debe reponerse al estado que tenía antes de haber su- 
cedido lo que ha resultado perjudicial, que uno de sus su- 
puestos esenciales ha de ser la existencia de un perjuicio; 
por manera que, si el supuesto no existe, el recurso no tie- 
ne lugar. Así se deduce necesariamente, no sólo del verda- 
dero espíritu de la ley, sino también de sus terminantes 
palabras, puesto que con toda precisión expresan que la 
demanda del menor debe ser para que el juez «le torne al- 
gún pleyto o alguna postura que ha fecho con otro á daño 
de si», y además se añade que la restitución tiene por único 
objeto el que los menores sean guardados de daño. Es ab- 
solutamente necesario, por lo tanto, para que el recurso 
proceda, que el daño se justifique en términos que, de lo 
contrario, por más que la petición se admita, al decidir 
acerca de ella, deberá ser negada. Venirnos a concluir la de- 
finición diciendo que, para que la restitución proceda, lo 
que resulte perjudicial en el negocio ha de aceptar a per- 
sona que legalmente pueda utilizar este recurso, ñ con 
este medio de expresión hemos querido dar al concepto 
toda y sola la extensión que jurídicamente tiene. Ya hemos 
dicho que la restitución se concede taxativamente a perso- 
nas determinadas o constituidas en especiales condiciones. 
Si sólo hubiera de atenderse a lo determinado por la ley, a 
cuyo examen nos ocupamos, resultaría que el recurso tan 
sólo se concede a los menores; pero no es esta la verdad, 
puesto que hay otras varias clases de personas, a las que, 
por las especiales condiciones en que se encuentien cons- 
tituidas, se les concede el mismo recurso. 

En la segunda parte de nuestro trabajo irernos determi- 
nando quiénes son las que en tal caso se encuentran: sin 
embargo, y puesto que por ahora estamos genei alizando, 
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creemos oportuno de este lugar exponer el concepto gene- 
ral comprensivo de todas las particulares. La restitución 
i)i integrum se ha instituido jurídicamente, no como un pri- 
vilegio que pueda considerarse odioso, sino como un bene- 
ficio compensativo de los perjuicios que tienen que sufrir, 
]:>or sus mismas condiciones jurídicas, las personas a quie- 
nes se concede. Después de examinar todos los casos par- 
ticulares en que el recurso tiene lugar, á posteriori viene a 
demostrarse que el beneficio tan sólo se otorga a las perso- 
nas que están constituidas en la perjudicial posición de no 
poder administrar por sí sus bienes y de tener, por con- 
siguiente, que encomendarlos al cuidado ajeno. 

Todo cuanto dejamos dicho se ve confirmado por las 
disposiciones generales que rigen en la materia; vamos a 
proceder a su examen; pero así como hemos conceptuado 
conveniente procurar la debida disposición por medio de 
estas previas indicaciones, del mismo modo tenemos por 
necesario indicar el método, puesto que también con ello 
justificaremos uno de los conceptos de la definición. En ella 
hemos usado la palabra negocio, por ser la genérica y com- 
prensiva de todos los actos jurídicos, mas tan pronto como 
se para la consideración en la ley, se encuentran distingui- 
dos los convencionales de los litigios, comprendiéndoselos 
primeros en la palabra pleito o postura, y los segundos en 
la de juicio. En la sección tercera nos ocuparemos de las 
personas a quienes, además de los menores e incapacita- 
dos, se extiende el beneficio del recurso de restitución, y, 
por último, en la cuarta expondremos lo concerniente al 
tiempo, y forma de entablar y seguir el recurso, para poder 
determinar el verdadero estado actual de la institución. 
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SECCIÓN PRIMERA 

de la restitución de los negocios convencionai 


Limitación del recurso por razón de !a edad - Causas o motivos para que proceda 
la restitución. - Engaño que le liaya hecho otro hombro. - Cul|ia de los guarda- 
dores.— Reclamación del guardador contra el tercero. - Dolo por parte del <uun- 
dador.-Liviandad del menor. — Implica una presunción a favor de éste que'sólo 
cede a la justificación de la verdad contraria. — Su diferencia con las otras dos 
causas.— Prueba para conseguir la invalidación del contrato.— Minoría de edad.- 
Existencia de engaño o de daño'grande.— Si cabe la restitución en los negocios en 
que haya intervenido la autoridad judicial. — Casos en que especialmente se de- 
termina la procedencia del recurso. — Si se trata de menor de quince años que 
sufrió menoscabo. — Si se engañó al escoger en lo dejado en testamento o de 
otra manera. — Ofrecimiento de mayor precio por la casa del menor vendida en 
almoneda.— Circunstancias en que se aplica.— Convenciones.— Efectos del recur- 
so respecto a terceros que intervengan en el negocio. — Adición de la herencia.— 
Casos en que se niega la restitución. — Malicia o engaño del menor.— Juramento 
del mayor de catorce años.— Precedentes históricos.— Criterio razonable y equi- 
tativo de las Partidas. — Inadmisión de nueva restitución denegada la primera.— 
Caso de la libertad del siervo. — Convenio otorgado con todas las precauciones 
legales y con la previsión de un hombre prudente y de mayor edad. — Cuándo 
cabe estimar este caso. — Miedo, fuerza, lesión y enajenación maliciosa. — Re- 
tracto. 


La ley 2.“ del citado título 19, Partida 6.®, dice así; ((Me- 
nor es llamado aquel que non ha aun veynte e cinco años 
cumplidos, quanto tiempo quier que le mengüe ende. E de 
tal menor como este se entiende, que si tal daño ó menos- 
cabo recibiere por su Liviandad, ó por culpa de su Guarda- 
dor, ó por engaño quel ficiesse otro orne, que deve ser en- 
tregado de aquella cosa que perdió, ó que se le menosca- 
bó, por qualquier de estas tres razones; provando el daño, 
ó el menoscabo, e que era menor de veinte e cinco años 
quando lo recibió: ca, si esto non fuesse provado, non se 
desataría lo que fuesse fecho, ó puesto, con el, ó con su 
Guardador.» Lo primero que hay que notar en esta ley es 
la limitación del recurso por razón de la edad. En la ant<3- 
rior se ve concedido a los menores, y en ésta se determi- 
na el concepto de la palabra, explicando que por tales de- 
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bcn tenerse los que han cumplido veinticinco años. Es, 
pues, preciso, para que la restitución tenga lugar, que el 
acto, que el supuesto perjudicial, se haya realizado duran- 
te la prehjada edad antes de su complemento. Algunos han 
querido encontrar duda sobre el modo de completar el tiem- 
po, pero es lo cierto que, tomando por regla incuestiona- 
ble lo determinado por el párrafo 3.% ley 3.“, título 4.°, li- 
bro 4.0 del Digesto, la computación se hace de momento a 
momento, tomando por punto de partida el del nacimiento 
y por término el del cumplimiento de los veinticinco años; 
mas como el primero suele no aparecer con entera fijeza, 
siempre que tal inconveniente resulte, necesariamente ha- 
brá que incurrir en la computación de día a día, y no cree- 
mos necesario mayor detención sobre este punto. 

Viene en seguida la ley determinando los motivos o cau- 
sas que se consideran eficientes para que proceda la res- 
titución del daño por ellas ocasionado, y son tres: la livian- 
dad de los menores, la culpa de sus guardadores, o el enga- 
ño que les haya hecho otro hombre: procederemos a exami- 
narlas por un orden inverso, o, lo que es lo mismo, empe- 
zando por la última. Ya dejamos indicado que el engaño 
sustancial en la convicción, de modo que contraríe verda- 
deramente el consentimiento, es causa, no solamente para 
la restitución, sino también para la rescisión, y, por lo 
tanto, que produce un recurso, no concreto y especial a los 
menores, sino también otro general a toda clase de perso- 
nas que bajo tal concepto hayan sido perjudicadas. Es evi- 
dente que, para la completa determinación de estas ideas, 
se hace indispensable el exacto conocimiento del recurso 
de rescisión, que desde luego se comprende no es de este 
lugar, por lo que tenemos que limitarnos a estas generales 
indicaciones, o, lo que es lo mismo, a llamar la atención 
sobre esta referencia. La segunda de las causas por las que 
se concede la restitución es la culpa de los guardadores. 
También acerca de esto nos encontramos con la misma in- 
dicada dificultad, y también para obviarla tenemos que 
adelantar algunas ideas. Culpa, jurídicamente hablando, 
tanto quiere decir como falta de cuidado u omisión de dili- 
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gencia: siempre, pues, que por culpa del guardador se 
haya ocasionado algún daño al menor, podrá acudir al 
recurso de la restitución, pero ya en este punto se susci- 
tan y sostienen verdaderas y graves cuestiones. Los auto- 
íes las proponen y ventilan formulando diferentes propo~ 
siciones, de las cuales dos son las más esenciales, y. por 
lo tanto, en ellas pueden comprenderse las demás; nos 
limitaremos, por lo mismo, a expresarlo. 

La primera puede comprenderse en estos términos: 
cuando por culpa del guardador se ha originado un daño 
al menor, éste tiene la elección de la acción directa de tu- 
tela o útil de cúratela y del recurso de la restitución. Indu- 
dablemente, aquí aparece una excepción de la que hemos 
presentado como regla general, al decir que la restitución 
es un recurso subsidiario o defectivo, y que, por lo tanto, 
sólo puede tener lugar a falta de otro. Ya hemos visto que 
lo mismo hay que admitir cuando el perjuicio ha sido pro- 
ducido por engaño. Reconocida, pues, la regla general y 
sus excepciones, desaparece por completo su contradic- 
ción, sin más que acudir al principio de que la excepción, 
lejos de destruir la regla, la confirma, y es indudable que, 
sin negar la acción de tutela o cúratela al menor, la ley 
que estamos examinando, en el caso considerado, le con- 
cede el beneficio de la restitución. Pero es preciso exami- 
nar el resultado de cada uno de los dos modos de proce- 
der, y aquí llega a ser necesario el examen de la segunda 
proposición. 

Puede ésta formularse en los términos siguientes: cuan- 
do el guardor, requerido directamente, resarce el daño que 
por su culpa ha ocasionado al menor, puede, por la cesión 
de acción, reclamar contra el tercero que se haya utilizado 
indebidamente. Esta es la proposición en la que convienen 
la generalidad de los autores, presentando, empero, algu- 
nos la distinción que, lejos de contrariarla, la confirma, 
pues consiste en determinar que la cesión, o más bien 
transferencia legal de la acción para utilizar el recurso, 
cabe cuando el guardador ha procedido con culpa, mas no 
con dolo. Aunque con temor de incurrir en la nota de di- 
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fusos, creemos indispensable una más lata explicación de 
todos estos conceptos. 

Es preciso considerar como primer supuesto la inter- 
vención, en el negocio del menor, de su guardador y una 
tercera persona que haya contratado con el menor; el se- 
gundo supuesto es que del negocio resulte un perjuicio al 
menor, y el tercero, que, en la elección concedida al me- 
nor, opte por la acción directa contra su guardador. Éste 
no podrá negarse a responder, y obligado resultará al re- 
sarcimiento del perjuicio que, por su culpa, el menor haya 
sufrido; pero como el resarcimiento tiene que serle gravo- 
so, y como la tercera persona haya reportado indebida- 
mente un beneficio equivalente al perjuicio que sufrió el 
menor, dados todos estos supuestos, vendría a resultar 
que hubiera una persona favorecida y otra perjudicada. 
Por medio de la cesión de la acción del recurso al guarda- 
dor se llega a conseguir la verdadera restitución de las 
cosas al estado que tenían cuando nadie había sufrido per- 
juicio alguno, y esto, que es lo que exige la verdadera 
equidad moral, es lo que viene a reconocer el derecho. 
Pero si por parte del guardador ha habido dolo, que siem- 
pre implica mala fe, nunca el doloso debe ser favorecido: 
la equidad misma exige que el dolo sea castigado en bene- 
ficio de la buena fe; y he aquí la razón de la que, más bien 
que distinción, constituye una razón diferencial en el su- 
puesto. Esto mismo viene a confirmarse considerando los 
efectos que producirla la elección del extremo contrario. 
Si el menor, en lugar de dirigirse contra el guardador, se 
dirige, organizando el recurso de restitución, contra la 
persona que con él haya contratado, conseguida la reposi- 
ción, resultaría la anulación de todos los perjuicios; mas si 
la persona contratante ha obrado de buena fe, y el cura- 
dor, de mala o con dolo, y por la reposición del negocio 
resulta perjudicada, siempre le quedará la especial acción 
de dolo que jurídicamente siempre se reconoce y conce- 
de. Por último, si el guardador y el tercero han procedido 
con dolo, a los dos, lo mismo que el menor opte por un 
extremo que por otro de la elección, se les negará toda ac* 
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ción, porque, en derecho, ninguna se concede a los do- 
losos. 

La tercera de las causas, o sea la primera en el orden 
que las expone la ley, al enumerar las que por la misma 
se reconocen suficientes para la restitución, es la liviandad 
del menor, tomada la palabra en cuanto significa ligereza, 
inconstancia del ánimo, volubilidad, inconsecuencia, falta 
de fijeza, de reflexión, de seso, de aplomo, de experiencia; 
en una palabra, imperfección en la facultad de discernir. 
Esta causa se considera constante, o siempre existente, 
porque siempre coincide con el supuesto del cual toma su 
razón, cual es el de la menor edad; de modo que tan sólo 
se niega cuando llega a justificarse que, no obstante el su- 
uesto de la menor edad, el menor, indudablemente, ha 
procedido con perfecto discernimiento y hasta con caute- 
losa malicia, es decir, que como la causa se funda en la pre- 
sunción jurídica de la liviandad de los menores, la presun- 
ción cede a la justificación de la verdad contraria. Pero 
para que ésta cause tan latos efectos es indispensable que 
llegue a verificarse alguno de los hechos que las leyes de- 
terminan, considerándolos suficientes para contradecir la 
presunción. Siguiendo nuestro trabajo llegaremos a fijar 
cuáles son. Basta, por ahora, lo dicho para comprender la 
verdadera índole de la causa de restitución, que en la ley se 
expresa con la palabra liviandad, y, una vez determinada, 
procederemos a su necesario examen. 

Por lo mismo que es la que aparece en términos más 
vagos y también porque el supuesto en que se funda es el 
menos controvertible, pues rara vez dejará de ser autén- 
tico, como que se reduce a un concepto que sin violencia 
puede calificarse de hecho, cual es la menor edad, viene a 
resultar que a esta causa es a la que, si no siempre, gene- 
ralmente se acude para fundar en ella la piocedencia del re- 
curso. Cualquiera de las otras dos, el engaño de que ha sido 
víctima el menor o la culpa de su guardador, i equieren una 
concreta y especial justificación: acudiéndose a la livian- 
dad, como en el hecho de probarse la menor edad resulta 
justificada la presunción, para contrariar la demanda es 
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preciso que el demandado alegue y pruebe algunas de las 
determinadas razones suficientes a destruir el supuesto, y 
como siempre en juicio es más ventajosa la posición de la 
parte que menos tiene que probar, naturalmente, y por ver- 
dadera conveniencia, se acude al medio que produce igua- 
les resultados con menos inconvenientes. 

En corroboración de todas estas ideas, puede acudirse a 
la ley q.», título iq. Partida 3.“, donde dice: «Otrosí dezimos 
que si alguno quisiesse desatar ó quebrantar vendida, ó 
otro pleyto, ó postura, qualquier que el ouiesse fecho con 
otro, razonando que á la sazón que la fiziera que era menor 
de edad, ó que fuera fecho aquel pleyto á daño de si, ó que 
fuera engañado en ello, que si la otra parte respondiesse 
que non era assi, mas que á la sazón que fizo aquella pos- 
tura era de edad complida, tenudo es aquel que quiere 
quebrantar el pleyto de provar dos cosas. La una, que el 
era menor en aquel tiempo que aquel pleyto fizo. La otra, 
que fue fecha con engaño, ó á grand daño de si. Ca si estas 
dos cosas non provasse, non se podía desatar el pleyto.» 
Tenemos, por este texto legal, determinado que cuando al- 
guno quisiere desatar o quebrantar, es decir, conseguir la 
invalidación o reposición de la vendida, pleito o postura, 
esto es, cualquier contrato o convención, alegando que 
cuando la hizo era menor de edad, tiene que probar dos 
cosas: la una, queera menor al tiempo de contratar; la otra, 
que el contrato fué hecho con engaño o a gran daño de sí. 
Respecto de la primera, no aparece, no existe, ninguna dis- 
tinción: la segunda comprende dos conceptos completa- 
mente diferentes y expresados con toda distinción, y son: o 
que existió engaño, o que ha resultado gran daño. Es pre- 
ciso no perder de vista que, según la ley 2.% título iq, Par- 
tida 6.*, para que proceda la restitución es preciso que del 
negocio haya resultado daño, pues claramente expresa, 
después de fijar las tres causas que, cada una por sí, son 
suficientes para la procedencia del recurso, y entre ellas la 
del engaño, que el menor debe ser entregado de aquella 
cosa que perdió o que se le menoscabó por cualquiera de 
estas tres razones, probando el daño o el menoscabo. Esto, 
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además, es lo natural y equitativo, porque si no se justifica 
el daño, si no aparece perjuicio, a nada absolutamente pue- 
de referirse el concepto del engaño. Combinando, por 'lo 
tanto, una ley con otra, se llega al perfecto convencimiento 
de que siempre hay que justificar, para que la restitución 
proceda, la existencia de un perjuicio, ora se tome por 
causa el engaño, ora la culpa del guardador, ora la livian- 
dad del menor. Pero aquí nos encontramos con una de las 
que pueden reputarse como verdaderas dificultades en la 
materia, y consiste en determinar cuál debe ser la impor- 
tancia del daño para que se considere suficiente a producir- 
la restitución. Las leyes del título 19, de la Partida 6 .\ en 
términos generales nada declaran sobre este particular. 
A guiarnos por ellas, habría que deducir que cualquiera, 
por insignificante que fuera el daño, daba motivo a la res- 
titución; la citada de la Partida dice que el daño ha de 
ser grande, pero ninguna regla da para fijar este concepto 
tan vago e indeterminado. 

Grandes han sido los esfuerzos de los autores para lle- 
gar a establecer doctrinalmente una regla general que su- 
pla el defecto que se nota en los textos preceptivos, pero 
todos infructuosos, y esta es la pura verdad. Si el daño, sí 
la lesión, excede de la mitad del justo precio, ya no es ne- 
cesario acudir para su remedio a la restitución, puesto que 
puede conseguirse por medio de la rescisión, y ya, por lo 
tanto, se origina un recurso general a todos concedido, 
que hace inútil, y hasta cierto punto improcedente, el es- 
pecial y defectivo de la restitución; de modo que si el me- 
uor, para conseguirla, hubiera de justificar lo que jurídica- 
mente se llama lesión enorme, de todo punto inútil le sería 
la restitución, puesto que por otro medio había de conse- 
guir el mismo resultado. De esta sencilla consideración re- 
sulta lógica y necesariamente que la restitución procede, 
aunque la lesión no sea enorme, aunque el daño no exceda 
de lo que importe la mitad del justo precio, tenemos, por 
consiguiente, la posibilidad de determinar uno de los dos 
extremos del cálculo, pero no por esto resulta detei minado 
el supuesto. E£1 daño, la lesión, ha de ser grande, si no lo ts- 
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no debe reputarse suficiente motivo para la restitución, 
í^ero ;fcuándo será aplicable el calificativo legal.- Forzoso es 
reconocer que la resolución más satisfactoria consiste en 
dejar la determinación del concepto al recto arbitrio Judi- 
cial fundado en las consideraciones concretas a cada nego- 
cio. Fn el proyecto de Código civil, su art. 1.169 ha que- 
rido llenar este vacío, estableciendo que, para que el bene- 
ficio de la restitución tenga lugar, es necesario que el daño 
sufrido exceda de la cuarta parte del justo precio o interés 
que ha sido materia del contrato y que provenga del con- 
trato mismo. Citamos esta determinación meramente como 
una regla del buen criterio. 

Otra de las graves dificultades que los autores suscitan 
al comentar la citada ley 2.^, título 19, Partida 6.% consiste 
en resolver si cabe o no la restitución de los negocios en los 
cuales haya intervenido la autoridad judicial. El célebre 
glosador las resuelve afirmativamente, diciendo: «Et nota, 
quód etiam interventus Judiéis cum tutore, vel curatore, 
non impedit restitutionem.» En apoyo de esta tan termi- 
nante opinión, acude a la que sienta Pablo Castro, comen- 
tando varias leyes de los títulos 24 y 25, libro 2.° del Diges- 
to. Pero es el caso que aun la que aparece más divisiva, y es 
la 2.® del título 25, no puede tomarse como resolutiva déla 
cuestión, porque lo que verdaderamente en ella se deter- 
mina es que la restitución procede en los negocios judicia- 
les y extrajudiciales, aunque en ellos haya intervenido el 
tutor o curador. De esto, que es lo cierto, deducen algunos 
motivos para impugnar la opinión del glosador y sostener 
que, aunque es innegable que la restitución procede en los 
negocios judiciales y extrajudiciales, no debe extenderse el 
concepto a los que toman por causa la convención cuando 
en ellos ha intervenido la autoridad judicial. Buscan tam- 
bién apoyo para esta proposición en las que suelen llamar- 
se consideraciones filosóficas, y se reducen a suponer que, 
si no hay medio legal de contratar con los menores sin re- 
mover el temor de la restitución, lejos de serles beneficiosa, 
llegará a serles perjudicial, porque, naturalmente, todos es- 
quivan el entrar en un negocio cuyo resultado no ofrece 
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seguridad legal. Desde luego se nota que, en este género de 
argumentación, se toma por supuesto el abuso y no el rec- 
to uso de la institución, porque limitándola a sus jurídicos 
términos, y por mas que se extienda dentro de ellos a los 
negocios convencionales en los cuales haya intervenido la 
autoridad judicial, en manera alguna piuede producir mo- 
tivo para el retraimiento. Aducen también, para formar un 
argumento de inducción, lo establecido por la ley ^.•, títu- 
lo 141 Partida , en cuanto determina que la paga que se 
hace al menor, o a su guardador, es completamente firme y 
eficaz, si se verifica con mandato u otorgamiento judicial; 
pero toda la fuerza que puede atribuirse al razonamiento 
que se funda en este supuesto viene a destruirse tan sólo 
considerando que el recibir en pago no es convencional, 
por lo mismo que no es voluntario, sino forzoso, y, por 
consiguiente, que la razón no es aplicable a los actos ver- 
daderamente convencionales. El deudor, al pagar, no con- 
trata, ni tampoco el menor al recibir la paga; los dos están 
sujetos a sus respectivas obligaciones; al cumplirlas, no van 
al negocio, no entran en él voluntariamente, e inicuo seria 
tener por obligado al deudor y no concederle un medio 
completamente eficaz, para redimirse, por decirlo así, de 
la misma obligación que le afecta. Considerando, por lo 
tanto, la razón diferencial, precisamente en ella encontra- 
mos el verdadero fundamento de la opinión de Gregoiio 
López, porque siendo lo cierto que en el negocio verdade- 
ramente necesario, o, si se quiere, forzoso, con toda pre- 
cisión se encuentra establecido el precepto conducentea la 
seguridad del que, por necesidad, procede por similitud de 
razón, el que obra libremente y con entera libertad debe 
^considerarse obligado a la consecuencia contraria. Todo 
esto llegará a confirmarse todavía más con el examen de 
los'casos en los que especialmente se determina la proce- 
dencia del recurso. 

Cuatro son los que se comprenden en la ley 5 - i títu- 
lo iq, f'artida 6 .*, prescindiendo de su final, que se refieie 
^ un supuesto también muy digno de que en él se fije mu- 
cho la consideración, por tener el texto más a la vista, más 
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próximo de su correspondiente comentario. Creemos con- 
veniente considerarla dividida en las cinco citadas partes, 
advirtiendo empero que en la ley se generaliza el concepto 
fundamental, como aplicable a los cuatro casos, diciendo 
«que el Juez debe estimar la restitución si fallare en ver- 
dad que el pleyto se fizo seyendo menor de veynte e cinco 
años, e fuere prouado el empeoramiento, e el menoscabo, 
que le viene por ende». Estos supuestos veámolos en los 
precisos términos de la ley. Dice con referencia al primer 
caso: «Quando el menor de edad es porfijado de tal orne 
que le muestre malas maneras, ó que le desgaste lo suyo, 
puede pedir al Juez del lugar que le torne en aquel estadía 
en que era ante que le ouiesse porfijado, e el Juez develo 
íazer.» Ya al tratar de la ¿idopción indicamos, aunque muy 
ligeramente, lo preceptuado en este texto legal, conside- 
rándolo como una de las causas por las cuales concuye el 
poder del adoptante cuando el adoptado es menor. No 
creemos necesario insistir más acerca de este punto. Com- 
prendiendo el segundo, caso sigue la ley: «Otrosi decimos, 
que si al menor de veynte e cinco años fuesse otorgado 
poder en testamento de otri, ó de otra manera, de escoger 
alguna cosa quel fuesse mandada, que si por aventura se 
engañase en la escogencia, cuidando tomar lo mejor, e non 
lo fiziese assi, que puede pedir al Juez que le mande dejar 
aquella cosa peor que tomo, e tomar la mejor, e el Juez 
develo fazer.» También creemos excusado detenernos en 
la explicación de esta parte de la ley: por sí misma apare- 
ce clara y terminante, y si bien sea necesario, para su per- 
fecta inteligencia, tener presente todo lo que se refiere a la 
manda o legado de opción o de elección, claramente apa- 
rece que no es este el lugar oportuno de considerar el su- 
puesto; por lo que debemos concretarnos a esta sencilla 
indicación y referencia. 

Prosigue la ley expresando el tercer caso en estos tér- 
minos; «E aun dezimos, que si alguna cosa del menor de 
veynte e cinco años fuesse metida en Almoneda, e la com- 
prasse alguno y después desso viniesse otro que dixesse 
que daria mucho mas por ella, que puede pedir otrosi al 
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Juez que torne aquella cosa el que la aula sacado del Al- 
moneda, e que la de al otro que da mas por ella; e el Juez 
deuelo fazer si entendiere que es gran pro del mozo.» Inte- 
resantes y no de fácil solución son las cuestiones a que da 
lugar este texto legal: procuraremos analizarlo, para ir dis- 
tinguiendo, y poder de este modo, con separación de lo 
que no ofrece duda, fijar nuestra atención en lo que verda- 
deramente lo merece. Claro se presenta el concepto deter- 
minante de que contra las ventas de cosas de los menores, 
hechas en almonedas, cabe la restitución; pero aun sobre 
esto es preciso notar que, siendo lo cierto que en la idea de 
almoneda se comprende la pública licitación, con asisten- 
cia de la autoridad judicial, es indudable que la asistencia 
del juez en el negocio convencional no impide el recurso, 
y aun por eso, al tratar de este punto, cuando de él nos 
ocupábamos en la ley 2.*, dijimos que por lo establecido en 
otras se vería confirmada nuestra opinión coníormc con la 
de Gregorio López. Si las cosas son inmuebles o de las que 
a ellas se parifican, ya hemos visto, al tratar de cómo de- 
ben ser enajenadas las de los menores, que la transferen- 
cia es nula, si no se encuentra autorizada por el juez. 

Para este caso, por lo tanto, no se ha formado la ley, 
porque para destruir los efectos de una cosa que no puede 
producirlos, legalmente hablando, no es necesario el re- 
curso de la restitución: débese, por lo tanto, comprender 
en el concepto legal los supuestos de que la venta se haya 
hecho con pública licitación, y ante la autoridad judicial. 
Esto respecto de las cosas raices o las que a ellas se pari- 
fican. Respecto de los muebles comunes, no son necesa- 
rias, para la validez de su enajenación, ni almoneda, ni la 
intervención del juez; pero la ley no distingue unas de 
otras, y comprendiendo ambas clases en un mismo con- 
cepto general, determina la procedencia del recurso; de 
modo que viene a resultar como precisa consecuencia la 
de que la restitución tiene lugar siempre que la enajena- 
ción se haya verificado en almoneda, habiendo intervenido 
en el contrato el juez, si las cosas son inmuebles o precio- 
sas, y también aunque no lo sean, y haya el juez inlerveni- 
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do O dejado de intervenir. Esto supuesto, establece la ley 
otro requisito, cual es el de que un tercero se presente di-^ 
ciendo que daría mucho más por la cosa y el juez entienda 
que es gran pro del mozo. Aquí nos encontramos con la 
misma dificultad que al examinar la ley 2.“ para concordar- 
la con la 4.*, título 14, Partida 3.* Conlorme a ellas, hemos 
visto que, para que haya lugar a la restitución, es preciso 
que el daño que resulte del negocio sea grande, y en la que 
ahora nos ocupamos viene a confirmarse la misma idea, 
determinándose que para que la venta hecha en almoneda 
se restituya, es preciso que el que se presente pujando el 
precio dé mucho más por la cosa y que de ello resulte un 
gran pro del mozo. Pero lo mfismo aquí que allá, queda in- 
determinado el supuesto cuantitativamente, y, por lo tan- 
to, no hay más remedio, no aparece otra solución que la de 
encomendarlo al prudente y recto arbitrio judicial. 

Lo verdaderamente difícil de determinar es: primero, en 
qué tiempo debe hacerse la puja, y segundo, si sobre ella 
deberá entablarse nueva licitación. Nada dice la ley por lo 
que pueda determinarse ninguno de estos dos conceptos'- 
asi es que los autores, lo único que han hecho ha sido bus- 
car casos o conceptos análogos para aplicar a los propues- 
tos las determinaciones qne las leyes establecen para ellos. 
De algo pueden servir los argumentos de analogía, pero en 
nuestra opinión no son suficientes, y creemos preferible 
buscar la solución en los mismos principios que como ver- 
daderamente fundamentales se reconocen en la materia. Es 
indudable que la ley supone, no sólo perfecto, sino consu,- 
mado, el contrato, pues fija el concepto de que la cosa haya 
sido entregada «sacada del almoneda», y no de otro modo 
«puede tornar»; débese, por consiguiente, rechazar la idea 
que algunos indican, de que la ley sólo puede tener aplica- 
ción cuando el contrato esté perfeccionado y no consuma- 
do. Sin embargo, es lo cierto que aunque la ley supone que 
se haya ya verificado la entrega de la cosa, nada dice acer- 
ca de la del precio, y no repugna admitir que su verdadero* 
espíritu se reduzca a que solamente quepa la restitucióny 
aunque se haya entregado la cosa mientras no se haya re- 
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cibido el precio. Francamente decimos que, para nosotros, 
esto, más bien que resolverla, es huir de la dificultad; sin 
embargo, ni podemos ni debemos omitir esta opinión, por 
si hay alguno que con ella se satisface. Con esta salvedad 
abordamos de lleno la verdadera cuestión. La venta, la 
enajenación de los bienes de los menores, hecha en pública 
almoneda, puede invalidarse por restitución, si hay quien 
mejore el precio: en la misma proposición se encuentra, en 
nuestro concepto, resuelta la indicada duda, que ha llegado 
a punto menos que a tomarse por insoluble: el fin de la res- 
titución es la reparación de perjuicios, y el medio, la repo- 
sición de las cosas al estado que tenían antes de haberse 
ocasionado el daño. Por consiguiente, mientras pueda rea- 
lizarse el fin, podrá ejercitarse el medio, y, por el contrario, 
cuando el fin sea imposible, por sí mismo caducará el me- 
dio de realizarlo; mientras el daño del menor pueda ser re- 
parado sin perjuicio de la ctra parte contratante, deberá 
repararse, pero si la reparación ha de originar perjuicios 
en térmimos que venga a ser imposible el objeto de la ins- 
titución, cual es el de que las cosas se retrotraigan al esta- 
do que tenían antes de la causa del daño, cuando ninguna 
de las dos partes había sido perjudicada, creemos que no 
cabe la restitución. Por manera que para nosotros, la cues- 
tión, que a primera vista aparece de tiempo, se convierte en 
de estimación de los verdaderos supuestos: si al tiempo, 
dentro del que las leyes, en términos generales, conceden 
para usarla, de entablar el recurso es posible realizar su 
fin, deberá considerarse procedente, y, por el contrario, re- 
chazarse si se justifica la imposibilidad de que las cosas 
vuelvan íntegramente al estado anterior a la causa del per- 
perjuicio. 

Por lo que hace a la segunda cuestión, creemos que, 
aunque la ley no exige directa y terminantemente el que 
sobre la puja se entable nueva licitación, por equidad y 
conveniencia debe resolverse afirmativamente. Puede su- 
ceder que aun el mismo primer adquirente se convenga 
en dar lo que ofrece el segundo, y tal vez más: faltaríase, 
en tal caso, a la equidad, si no se accediera a su demanda. 
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y hasta inconveniente y perjudicial sería para el menor. 

Y sigue la ley explicando el caso 4.“ en estos términos: 
«Otrosí dezimos, que faciendo el menor de veynte e cinco 
años pleyto alguno, ó postura, que fuesse á su daño; ó 
cambiando su debdo por otro peor; ó faziendo otra muda- 
cion nuevamente, en qual manera quier, por que se em- 
peore su facienda, ó se menoscabassen sus bienes, ó su de- 
recho, que puede pedir al Juez quel faga desfazer el pleito 
ó la mudacion que fizo á su daño; e quel faga mejorar, e 
entregar, lo que ouiesse menoscabado por qualquier des- 
tas razones sobredichas.» En esta parte, la ley ya no se re- 
fiere a un concepto singular o determinado, y sí, por el 
contrario, habla generalizando y extendiendo el recurso a 
toda clase de negocios convencionales, puesto que com- 
prende, no sólo los que tienen por objeto producir obliga- 
ciones, sino también aquellas por la cuales se extinguen; 
es decir, que puede extenderse el recurso a todo aquello 
en lo que por convención resulte que el menor se ha obli- 
gado o ha menoscabado su derecho; pero es muy de notar 
que, por más extensa que sea la generalización, patente- 
mente se la ve limitada a lo convencional; de modo que 
viene a ratificarse la explicación doctrinal que dejamos he- 
cha de la ley 4.=^, título 14, Partida 5.*, al decir que si en la 
paga hecha con intervención judicial se niega al menor el 
beneficio de la restitución, es precisamente porque en tal 
caso falta el supuesto de la convención, porque el negocio, 
dejando de ser voluntario, toma el carácter de forzoso; así 
es que, indudablemente, si el menor condonara la deuda, 
en vez de recibir la paga, contra la condonación, lo mismo 
que con toda novación o mudación, como dice la ley, pro- 
cedería el recurso. 

Viene, por último, declarándose en la ley un concepto 
que ya no puede tomarse como caso especial ni general de 
la restitución, pues más bien es la declaración de los efec- 
tos del recurso, con aplicación a otras terceras personas 
que intervengan en el negocio. Dice así: «E si por auentura 
el menor ouiesse dado fiadores sobre tales pleytos como 
estos sobredichos, e se quisieren ayudar de la restitución 
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que es otorgada al menor, non lo podrían fazer; fueras 
ende, en aquella manera que diximos en el Titulo de los 
Fiadores, en las leyes que fablan en esta razón.» Para la 
explicación de esta parte de la ley, puesto que en ella se ve 
patente la referencia, es indispensable acudir a su relato, 
que es la 4.*, título 12, Partida 5.% redactada en estos tér- 
minos: «Fiando algún orne á mozo que fuesse menor de 
veynte e cinco años, si atal menor como este fuesse fecho 
engaño sobre lo que es fecha la fiadura, non es tenudo el 
menor, nin el que lo fió, en quanto montare el engaño: 
ante decimos que debe ser desfecho. Mas si en aquella cosa 
ó en aquel pleyto, sobre que era dado el fiador, non fuesse 
fecho engaño, como quier que el mozo se podria ayudar 
del derecho que le es otorgado por razón que es de menor 
edad, desatando la postura, ó el pleyto, por que fuera le- 
cha á daño del; con todo esto el fiador finca obligado, para 
complir la fiadura, magüer non quiera. E non se podria 
escusar de lo fazer por tal razón como esta. E demas, si 
pechare alguna cosa en esta manera, non la puede deman- 
dar al menor.» En todo esto también se encuentra confir- 
mado lo que ya dejamos dicho. 

Hemos visto las distintas consecuencias respecto de 
aplicarse la restitución cuando en el negocio del cual re- 
sulta el daño se ha procedido con engaño o tan sólo se 
ha verificado por liviandad o falta de discernimiento del 
menor; consecuentes las leyes con si mismas, vienen las 
que hemos copiado declarando, con referencia a las fian- 
zas, las deducciones lógicas de las mismas premisas con- 
sideradas. Si en el negocio ha mediado dolo, y por esta 
causa se restituye, el fiador de buena fe puede excepcional' 
contra la acción de fianza, y aun reclamar contra el doloso 
el resarcimiento de los perjuicios; pero aunque el negocio 
se restituya, y, por lo tanto, quede el menor libre de la 
obligación, como no haya mediado dolo, el fiador quedaiá 
obligado, y deberá responder, cumplir o satisfacer, sin 
ampararse del beneficio de la restitución, porque está re- 
conocido como un axioma jurídico que el fiador puede 
quedar obligado, pero no en más que el deudor piinci- 
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pal, y este en que nos ocupamos es precisamente uno de 
los casos comprendidos en la fórmula y que hasta puede 
servir para su explicación, pues claramente aparece que el 
fiador resulta ligado con un vínculo más fuerte, en aten- 
ción a que no hay supuesto que lo desate, siendo al mismo 
tiempo cierto que el del menor puede deshacerse, sin que 
por esto exceda su obligación de lo que importe la que el 
menor contrajo. En la imposibilidad de tratar en este lu- 
gar latamente sobre las fianzas, creemos q ue lo dicho basta 
para la explicación de este punto. 

En la ley 7.® del mismo título 19, Partida 6.*, se com- 
prende otro caso especial en el que puede tener lugar la 
restitución, pues dice así: «Seyendo establecido por here- 
dero el menor de veynte e cinco años, sin entendiere que 
non le es provechosa la heredad de tener, puede pedir al 
Juez que le otorgue poderío para desampararla, magüer la 
aya entrado. Pero quando esto ouiere de fazer, deve ser 
delante los acreedores de la heredad, que sepan qual es la 
razón por que la desampara. E estonce el Juez, si entendie- 
re que es daño del mozo en tener la heredad, deuele otor- 
gar que la puede desamparar, e tomar en el estado en que 
era de primero, poniendo en recabdo primeramente todas 
las cosas que perteneciessen á la heredad.» Sobre esta de- 
terminación legal, considerados sus precisos y claros tér- 
minos, poco es, por cierto, lo que, en concepto de explica- 
ción, hay que añadir a lo que en ella misma se expresa. 
Conviene, sin embargo, indicar que aunque la adición de 
herencia a beneficio de inventario, en último término, nun- 
ca puede perjudicar al que en tal concepto la hace, no deja 
de poder producir gravámenes, disgustos y sinsabores, 
que aunque no se traduzcan en perjuicios estimables en 
forma determinada, no dejan de ser considerables, y, por 
consiguiente, no pueden menos de ser considerados. Por 
la complicación de la misma herencia, por la acumulación 
de los supuestos que comúnmente concurren en negocios 
de tal clase, suelen con frecuencia suscitarse litigios, dispu- 
tas, tal vez enemistades y odios, que aun prescindiendo de 
los gastos y expensas, lleguen a originar verdaderos per- 
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juicios. Si así es de todo punto indudable, aun en la supo- 
sición de C]ue se haya aceptado la herencia a beneficio de 
inventario, con mayor razón todavía debe admitirse el re- 
curso cuando la adición haya sido pura e incondicional! la 
ley, por lo mismo, ninguna distinción hace entre los dos 
conceptos, de lo que se deduce que a los dos es aplicable 
su disposición. A/las, para verificarla en íorma, es preciso 
realizar la que en ella misma se establece, cumpliendo los 
requisitos de que el apartamiento de la herencia sea, en 
concepto del juez, beneficioso al menor, y se haga con ci- 
tación de todos los acreedores, asegurando todo lo que a 
la misma herencia corresponde, para que, sin que se pier- 
da cosa alguna, pueda dedicarse a la responsabilidad de 
las obligaciones que le afectan. 

Por no interrumpir la ordenación de los casos para los 
cuales se concede especialmente la restitución, hemos te- 
nido que invertir el orden material o numérico de las leyes, 
examinando la 7.® antes que la ó.® del título 19, Partida 6." 
Pn ella verdaderamente se comprenden las causas o razo- 
nes por las cuales se niega el recurso de la restitución en 
casos que de otro modo debería concederse. Varias son, y 
muy distintas, hasta el punto de que, para proceder de un 
modo rigurosamente analítico, sería necesario considerar 
las unas en esta sección y las otras en la siguiente; por ma- 
nera que nos veremos obligados a ligar y separar los con- 
ceptos por medio de indispensables referencias, facilitán- 
donos, empero, el trabajo, y a nuestros lectores la inteli- 
gencia, procediendo, como ya lo hemos hecho al examinar 
otras leyes, por el método de dividirlas, para poder consi- 
derar por separado cada una de las partes de que se 
compone. 

La primera se encuentra comprendida en estos térmi- 
nos: «Diziendo ó otorgando, el que fuesse menor, que era 
mayor de veynte e cinco años, si ouiesse persona que pa- 
resciesse de tal tiempo, si lo faze engañosamente, valdría el 
pleyto que assi fuere fecho con el, e non deue ser dessata- 
do después, como quier que non era de edad quando lo 
fizo, esto es, porque las leyes ayudan á los engañados, e 
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non á los engañadores.» Clara, explícita y en armonía con 
todos los supuestos que se comprenden en la doctrina, apa- 
rece esta disposición legal; pero, por lo mismo, es necesa- 
rio concretarla con exactitud a sus precisos términos. El 
beneficio, el recurso, instituido para reponer los daños a 
que haya dado lugar el descuido de los guardadores o la 
falta de completo discernimiento de la persona a quien se 
concede, no puede menos de considerarse rechazable, de 
tener que ceder a la demostración de la verdad contraria. 
Tan pronto, pues, como se patentiza que el menor ha pro- 
cedido con malicia, con engaño, en que ha hecho incurrir 
a la otra parte, falta por completo el supuesto, y viene a re- 
sultar que por la misma razón, aunque en sentido contra- 
rio, debe negársele lo que de otro modo se le concedería. 
Pero para que la presunción ceda, para que el supuesto 
pueda alegarse, es preciso que la razón contraria aparezca 
en su plenitud y sin nada que la perjudique, y de aquí el 
exigir la ley, no sólo que el menor falte a la verdad dicien- 
do que es mayor, sino la posibilidad de que la mentira en- 
gañe. Así es que nos parece hasta excusada la cuestión de 
si la ley se refiere al pupilo o al ya adulto, pues nos pare- 
ce imposible físicamente que un menor de catorce años 
pueda aparecer mayor de veinticinco, y encontramos muy 
conforme al verdadero espíritu y verdadera interpretación 
de la ley la sentencia del Supremo Tribunal de 27 de abril 
de i8óo, por la que viVtualmente se declaró que deben 
considerarse como razones que produzcan el engaño las 
circunstancias de estar los menores próximos a su mayor 
edad, ser casados y tener la admistración de sus bienes, u 
otras especiales que en los mismos concurren. 

Dice la ley, en su segunda parte: «Esso mismo seria 
quando el mozo fuere mayor de catorze años, e jurase que 
la vendida, ó el pleyto, ó la postura que fazia con otri, non 
la desatarla por razón de menor edad. Ca después que asi 
ouiesse jurado, deue ser guardada la jura.» Ocasión a gran- 
des disputas, hasta el punto de constituir lo que se llama 
división de escuelas, ha dado la doctrina que se com- 
prende en esta disposición legal. Tenemos, por lo tanto. 
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que detenernos sobre ella más de lo que en nuestro con- 
cepto se meiece, empezando por consignar sus preceden- 
tes históricos. 

Natural, por consiguiente, a la variación fundamental 
de las ideas religiosas, eia la vacilación acerca de la fuerza 
cjue debía concederse al juramento cuando se empleaba 
como medio de garantizar el cumplimiento de las obliga- 
ciones. En tal estado, el emperador Alejandro quiso fijar el 
supuesto, y, al efecto, dió la constitución que se compren- 
de en la ley i.», título 28, libro 2.® del Código, que dice así: 
«Si minor annis viginti quinqué emtori praedii cavisti, nul- 
lam de coetero te esse controversiam facturum, idque etiam 
jurejurando corporaliter priestito servare coníirmasti; ñe- 
que pérfidas, ñeque perjurii me auctorem (tibi) luturum 
sperare debuisti.» Dos cosas como de las más esenciales 
hay que notar acerca de esta disposición legal: primera, 
que indudablemente se supone en ella, para dar fuerza al 
juramento del menor de veinticinco años, que el negocio 
se haya perfeccionado en dos actos distintos: uno, el de la 
celebración del contrato con expresa oferta de no reclamar 
contra él; otro, el de la confirmación con juramento; y se- 
gunda, que este juramento sea solemne, levantando la 
mano o poniéndola sobre los Sagrados Evangelios. 

Es también de notar que, atendiendo al rigorismo que 
todavía se usaba en el lenguaje jurídico en tiempo de Ale- 
jandro, en la locución menor de veinticinco años sólo se com- 
prendían los ya mayores de catorce, pues a los que toda- 
vía no habían cumplido esta edad solía llamárseles pupi- 
los, por estar dentro de la pupilar. Dos célebres glosado- 
res se tomaron, con el más decidido empeño, el trabajo de 
examinar la Constitución de Alejandro, para llegar a fijar 
la fuerza que por ella se concedía al juramento. Búlgaio 
sostenía que sólo podía producir la irrevocabilidad de 
aquellos negocios en que se hubieran observado todos los 
requisitos legales para su validez; de modo que lo limitaba 
a contrariar únicamente el recurso de restitución, soste- 
niendo que si por cualquiera causa el negocio, el contrato 
claudicaba, resultando ineficaz, no podiía considerarse vá- 
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lido, por más que se hubiera confirmado con juramento. 
xMartino, por el contrario, llevaba al extremo la fuerza ju- 
rídica del juramento, sosteniendo que los negocios que 
con él se hubieran garantizado debían tenerse por eficaces, 
aunque al tiempo de celebrarlos se hubieran omitido algu- 
nas formalidades- de derecho. 

En tal estado las cosas, dió Federico I la Constitución 
que viene a formar el complemento de la ley citada, y 
dice así: «Sacramenta puberum sponte facta super con- 
tractibus rerum suarum non retractandis inviolabiliter 
custodiantur. Per vim autem, vel per justum metum ex- 
torta etiam a majoribus (Máxime ne querimoniam male- 
ñciorum commissorum faciant), nullius esse momenti ju- 
bemus.» Ya en esta nueva Constitución vino a fijarse el 
concepto de la edad, usándose de la palabra púberos, que 
notoriamente significa los mayores de catorce años y me- 
nores de veinticinco. Y también se removió la duda sobre 
si, para que el juramento surtiera efectos, era necesario 
que se prestara posterior y en un acto distinto de la cele- 
bración del contrato, resolviéndose la negativa; pero no 
por eso concluyó la disputa sostenida por los dos comen- 
tadores, antes al contrario, siguió con más encarnizamien- 
to, llegando a formar dos escuelas, llamadas ultramonta- 
nismo y citramontanismo, constituyendo la primera los 
partidarios de la doctrina de Búlgaro y la segunda los de 
Martino. El respeto a todo lo que tenía carácter religioso 
hizo que casi dominara la de Martino, sin notar cuánto se 
facilitaba el abuso y con él el descrédito en que había de 
caer lo mismo que se trataba de enaltecer. 

Es para nosotros indudable que nuestras leyes de las 
Partidas han venido a fijar el concepto en lo que verdade- 
ramente debe tenerse por razonable y equitativo. El texto 
que estamos examinando atribuye al juramento del mozo 
mayor de catorce años la fuerza de que, habiendo garanti- 
zado con él la promesa de que el contrato no se desataría 
por razón de menor edad, debe ser guardada y constituir 
excepción eficaz contra la demanda de restitución. Res- 
pecto de la solemnidad del juramento, nada declara la ley: 
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íicudícndo, psra dctormincir este punto, 3 los dos prece~ 
dentes romanos, ya hemos visto lo determinado por Ale- 
jandro, y aun mas expresamente se ve consignado en la 
disposición de Federico por medio de la palabra sacra- 
mentoj más como todo esto se reduce a forma externa, en 
nuestro concepto el juramento se tendrá por eficaz, siem- 
pre que aparezca que ha sido prestado espontáneamente 
fsponte) con deliberación por parte del entendimiento y de- 
terminación por parte de la voluntad, y con verdadera re- 
solución de añadir la garantía religiosa a la jurídica. 

En corroboración de esta doctrina, puede traerse a la 
materia lo consignado en la ley 56 del título 5.®, Partida 5.“ 
Habla de las causas de invalidación, o más bien de la res- 
cisión de los contratos. Empieza diciendo que lo son la 
fuerza y el miedo, y declara que una u otro existente, aun- 
que haya mediado juramento, debe invalidarse el contrato; 
y la razón es muy sencilla, pues se reduce a reconocer que 
el juramento se prestó bajo la misma presión que lo sus- 
tancial de la convención. Trata en seguida de la rescisión 
por lesión, y después de explicar los términos en que debe 
entenderse, concluye de este modo: «Otrosí decimos, que 
si el comprador, ó el vendedor, jurase, quando fiziere la 
compra ó la vendida, que magüer la cosa valiesse mas ó 
menos, que nunca pudiesse demandar que íuesse dessa- 
tada la vendida, si fuere mayor de catorce años el que 
vendió, quando la jura fizo, deue ser guardada la jura: e 
non se puede desatar entonce la compra, nin la vendida, 
por tal razón. Mas si fuese menor de catorce años, non 
valdria la jura, e desatarse y a la compra, ó la vendida, 
también como si non oubiesse jurado.» En esta ley vemos 
determinado uno de los supuestos que indudablemente se 
comprenden en el párrafo de la 6.^, título 19, Partida 6.*, 
que estamos examinando. El juramento del menor de ca- 
torce años, en cuanto se refiera a garantizar lo conven- 
cional, es completamente ineficaz; no puede, por consi- 
guiente, empecer el beneficio de la restitución, y si en la 
citada ley ó.» se omite el expresarlo terminantemente, es 
tan sólo porque ninguna necesidad hay de expresar, al tra- 
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tar de una especialidad, lo que se refiere a la generalidad 
de lo que se encuentra comprendido. El juramento no 
obliga ai menor de catorce años, en cuanto se refiere a lo 
convencional; esta es la regla general, y en la que induda- 
blemente se comprende que no le obliga la renuncia jura- 
da del beneficio de la restitución. Véase, pues, cuán en 
concordancia se encuentran una con otra ley, y las dos con 
la verdadera inteligencia de la Constitución de Federico. 

A pesar de todo, no falta quien aplaude la inobservan- 
cia de la ley, y, a la verdad, nos duele que así piense el Pa- 
vorde de Valencia, que, sin duda alguna, en ésta, como en 
otras materias, asustado de los lastimosos efectos del abu- 
so, llegó hasta a combatir la institución, sin recordar que 
llega a tomarse por axiomática la proposición de que de la 
impugnación del abuso viene siempre a deducirse la defen- 
sa del recto uso. Nosotros, por lo tanto, empezando por lla- 
marnos partidarios de Búlgaro, o, si se quiere, ultramon- 
tanos, haciendo, por lo tanto, la distinción de que los 
contratos a que la ley se refiere deben aparecer, en su 
forma, con todos los requisitos para su validez, sien ellos, 
por consiguiente, interviene el guardador del menor, ma- 
yor de catorce años, y con esta intervención y la debida di- 
rección presta el juramento, renunciando a valerse del 
medio de la restitución, obligado legalmente queda a la re- 
nuncia, así como si el contrato, por falta de las solemnida- 
des que en el derecho se requieren para la validez de los 
celebrados por menores, resulta nulo, rescindidle e inefi- 
caz, no podrá sostenerse por la renuncia jurada del bene- 
ficio de restitución. Creemos que lo dicho es suficiente 
para la verdadera inteligencia del texto legal y su justa 
aplicación a los casos que puedan ocurrir. 

Volviendo a la ley 6 .\ título 19, Partida 6.®, encontra- 
mos su tercera parte, comprendida en estos términos: 
{(Otrosi dezimos, que si el menor de veynte e cinco años 
pidiesse al Juez que le entregasse de alguna cosa que auia 
perdida ó menoscabada, por razón de pleyto que ouiesse 
fecho non seyendo de edad cumplida, si sentencia fuere 
dada contra él, por que non era assi como el querellaua, 
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non puede demandar después otra vez cjue sea entregado 
de-aquella cosa, delante de aquel Juez, nin ante otro; fue- 
ras ende, si appélasse de aquella sentencia^ ó si mostrasse 
razones nueuas, á tales que gelas deviessen recebir.)> Lo 
que sustancialmente viene a determinarse en esta parte de 
la ley es que contra la sentencia denegatoria del recurso 
de restitución no cabe la admisión de un nuevo recurso 
de la misma especie, aunque sí el de apelación, si por el 
grado que ha sido dictada resulta procedente. Son, sin 
embargo, muy de notar las últimas palabras copiadas, 
puesto que comprenden una distinción difícil de determi- 
nar, en razón a que no se presenta con la claridad apeteci- 
ble. Es indudable la declaración de que no debe admitirse 
un nuevo recurso contra la sentencia dictada en el de res- 
titución; lo es igualmente que debe admitirse el de apela- 
ción, pero concluye la ley diciendo que cabe la manifesta- 
ción de «razones nueuas á tales que gelas deviessen recebir». 
Esto, que por el contexto literal de la ley, que por su for- 
ma material, parece una distinción, verdaderamente se tra- 
duce en una excepción, que consiste en deberse admitir un 
nuevo recurso, no obstante la regla general, cuando en el 
que se haya seguido pidiendo la restitución se haya omiti- 
do la exposición de razones atendibles y suficientes para 
poder variar o modificar lo sentenciado. Este es, en nues- 
tro concepto, el verdadero espíritu de la ley; sin embargo, 
para llegar a su verdadera determinación, se hace indis- 
pensable concordarlo con otras disposiciones legales, de 
cuyo examen tendremos que ocuparnos más adelante en la 
cuarta sección, pues ya hemos indicado que, respecto de 
algunas de las prescripciones comprendidas en la ley en 
cuyo examen nos ocupamos, tendríamos que seguir este 
sistema. 

Dice en su cuarta parte: «Otrosi dezimos, que si el me- 
nor de veynte e cinco años mouiesse pleyto en juyzio con 
otorgamiento de su Guardador, demandando á alguno 
que era su siervo, si fuesse dada sentencia contra el, en 
que fuesse dado por libre aquel á quien demandava, non 
podria después demandar restitución contra tal juyzio por 

2í) 
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razón que era de menor edad quando movió el pleyto. E 
esto es por la mejoría que otorgan los derechos á la liber- 
tad.» Tanto en su precepto como en su razón, aparece la 
ley en esta parte clara y terminante; además, la materia a 
que se refiere tiene ya que considerarse como una institu- 
ción perteneciente a la Historia. Creemos, por lo tanto, ex- 
cusado otro más lato razonando. 

Llegamos a la quinta parte de la ley, comprendida en 
los términos siguientes: «E aun dezimos, que si el pleyto, 
ó la postura, de que demandasse restitución el menor, 
íuesse fecho en tal manera que todo orne de edad cumpli- 
da, e de buen entendimiento, la faria assi, e non deuia te- 
nerse por engañado por ende, que estonce non deue ser 
desfecho, por razón que lo fizo en tiempo que non era de 
edad.» En esta parte la ley, aunque parece, según el méto- 
do que en ella se ve seguido, que se refiere a un caso par- 
ticular, verdaderamente declara un concepto general, muy 
conforme con todos los principios reconocidos y preceptos 
establecidos sobre la materia, sin que por esto deje de ser 
de muy difícil aplicación, si bien la dificultad consistirá en 
la que siempre ofrece la apreciación de los hechos. La res- 
titución se ha instituido como remedio reparador de los 
perjuicios que se hayan ocasionado a los menores por cul- 
pa de sus guardadores y por no haberse procedido en los 
negocios con la plenitud de discernimiento que se recono- 
ce en los de mayor edad. Si, pues, notoriamente falta el su- 
puesto, si se demuestra, hasta el punto de remover de toda 
duda, que el menor o su guardador dirigieron el.negocio 
procediendo, no sólo con todas las precauciones legales, 
sino con toda la previsión y cuidado con que hubiera pro- 
cedido un hombre prudente y de mayor edad, indudable- 
mente, por el axioma filosófico de que «negada la causa, de- 
be negarse que haya producido efectos», viene a resultar 
que la concesión del recurso no tendría en qué fundarse. 
Esto es tan claro como lógico; pero la dificultad consiste en 
llegar a fijar prácticamente el supuesto. ^'Cuándo habrá que 
reconocer que el pleito o postura, contrato o convención 
«fue fecho en tal manera, que todo orne de edad cumplida 
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de buen entendimiento la faria assi e non devia tenerse 
por engañado por ella»? En nuestro concepto, la contesta- 
•ción, puesto que raya en el imposible el fijarla de hecho, 
'Creemos que se encuentra expresa, jurídicamente, en la mis- 
ma ley. 

Dice en su sexta y última parte; ((Por que siempre ha 
• de probar dos cosas el que demanda restitución; la prime- 
ra, que era de menor edad á la sazón que fizo el pleyto ó 
la postura; la segunda, que la fizo á daño ó menoscabo de 
si.» Pues bien: cuando el que pida la restitución no pueda 
probar ((que era menor a la sazón que fizo el pleyto ó postu- 
ra, y que la fizo á daño ó menoscabo de si», será únicamen- 
te cuando se reconozca que procedió como hombre de edad 
cumplida y de buen entendimiento, de modo que venga a 
-negársele el beneficio por el concepto expresado cuando, 
aunque pruebe el haber contratado siendo menor, no pue- 
da probar el daño o menoscabo, y también cuando, aunque 
pruebe el daño o menoscabo, no pueda probar ((que a la sa- 
zón que fizo el pleyto ó postura era de menor edad». Fun- 
damos esta, nuestra opinión en el modo de expresión de 
que se vale la ley; a todas luces aparece que la que presen- 
tamos como sexta parte se consigna en la ley como razón 
■de lo expresado en la quinta, puesto que se unen las dos 
palabras por que. Y a la verdad que si así no fuera, nin- 
guna necesidad había de consignar el precepto en la últi- 
ma parte de esta ley, puesto que terminantemente se en- 
cuentra establecido, como ya lo hemos visto en la ley se- 
gunda del mismo título, y aun más expresamente en la p", 
título 14, Partida 3.“ Por manera que es forzoso reconocer 
que el legislador lo repitió para darlo por razón y explica- 
ción de lo que inmediatamente acababa de expresar. 

Con lo que hasta aquí llevamos expuesto creemos que 
puede determinarse cuanto se refiera a los casos en que 
deba o no concederse el recurso de restitución a los meno- 
res en negocios convencionales. Sin embargo, no podemos 
prescindir de notar que algunos autores, y de merecida re- 
putación, presentan este recurso como aplicable a otras di- 
"versas circunstancias, a las cuales creemos que no tiene 
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aplicación. Suponen que por restitución pueden invalidarse 
los actos que aparezcan convencionales, si se justifica que 
en ellos se ha consentido por miedo o fuerza; también 
aquellos contratos en los que resulte lesión enorme, y tam- 
bién cuando el poseedor haya vendido la cosa maliciosa- 
mente o con ánimo de embarazar o perjudicar la acción 
vindicatoria. El miedo, la fuerza y la lesión enorme, según 
se explican en diferentes leyes de las Partidas, y muy es- 
pecialmente en la 56, título 5.®, Partida 5.®, son causas de- 
rescisión, que se concede, no sólo a los menores, sino a 
todos los que por tal razón resulten perjudicados. Así es- 
que en la misma ley, y con toda precisión, se distingue, 
como ya hemos tenido ocasión de notar al ocuparnos de 
los efectos del juramento, lo que en ella se dispone en con- 
cepto de generalidad de lo que determina concreta y exclu- 
sivamente respecto de los menores. Si, pues, sin ninguna 
duda ni posibilidad de contradicción, existe un recurso ge- 
neral a todos concedido, cual es el de rescisión, por inne- 
cesario se niega el de restitución, conforme a todo lo que 
dejamos expuesto y también al verdadero espíritu de la 
ley i.% título 25, Partida 3.*, cuyo detenido examen excu- 
samos en este lugar, por tenerlo que hacer en la sección si- 
guiente. Respecto de la vindicación de la cosa enajenada 
maliciosamente, según las leyes 30, título 2.“, y 15,' títu- 
lo 7.0, Partida 3.®, al demandante, lo mismo que cuando le 
ha sido arrebatada por la fuerza, se le concede la facultad 
de dirigir su acción contra el poseedor o contra el vende- 
dor; pero esto también constituye un recurso general y no- 
el especialisimo de restitución, siempre defectivo y subsi- 
diario, y taxativamente otorgado a ciertas y determinadas 
personas constituidas en especiales circunstancias. 

Réstanos, por lo tanto, únicamente consignar el único^ 
caso en que, además de los ya expresados y por lo que res- 
pecta a lo convencional, se niega el recurso de restitución, 
y es el comprendido en la ley 2.^, título 13, libro 10 de- 
la N., en estos términos: «Declaramos, y ordenamos, y 
mandamos que los nueve dias contenidos en la dicha ley 
del Fuero, para que el mas propinquo saque la heredad 
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'vendida ^ue fue de su patrimonio ó abolengo, corran 
contra los menores de veinte y cinco años, cjuier sean de 
-edad pupilar ó adulta, y eso mismo contra los ausentes; y 
que los unos y los otros non se puedan ayudar de su menor 
edad nin de la ausencia; y que haya lugar contra ellos esta 
prescripción de los dichos nueve dias; y que no les sea 
otorgado sobre esto restitución ni rescisión del tiempo, 
salvo que á la letra se guarde la dicha ley del Fuero contra 
Jos unos y los otros; y el menor tuviere tutor ó curador, 
que pueda sacar la heredad para el menor en el tiempo y 
como de suso se contiene.» Tan terminante como clara 
aparece esta dispósición legal, hasta el punto de hacer in- 
necesaria toda clase de comentarios, pues basta para com- 
prenderla y poderla aplicar rectamente el conocer la mate- 
ria a que se refiere, cuyo contenido no es de este lugar, 
tínicamente, por lo tanto, tenemos que decir que a propó- 
sito la hemos dejado para concluir con ella esta sección, 
porque es el verdadero punto de unión con la siguiente, en 
razón a que, si bien el retracto no puede menos de com- 
prenderse en lo convencional, generalmente, por lo común, 
hay que reclamarlo judicialmente y por la vía contenciosa 
y hasta con trámites especiales, cuales son los que determi- 
na el título 13 de la primera parte de la ley de Enjuicia- 
miento. 


SECCIÓN SEGUNDA 

DE LA RESTITUCIÓN EN LOS NEGOCIOS LITIGIOSOS 

Ley fundamental de las Partidas sobre la materia. — Causa para la restitución y sus 
limites. — Distinción entre definitivo e interlocutorio. — Definición de la restitu- 
ción según las Partidas. — Qué cosa es conoscencia y quién la puede hacer. 
Caso de que la sentencia dictada en un litigio adolezca del vicio de nulidad. Dis- 
posiciones posteriores a las Partidas. — Recto uso del recurso. Carácter defec- 
tivo o subsidiario de la restitución. — E.xamen de un caso particular de resti- 
tución. 

Como base fundamental de lo que debe comprenderse 
<en esta sección es preciso tomar la ley 3*" del citado títu- 
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lo 19, que dice así: «Conosciendo, ó negando en juyzio el 
menor, ó su Guardador, ó su Abogado, alguna cosa por que 
inenoscabasse ó perdiesse de su derecho, ó dexando de po- 
ner disensión, ó otra razón, de que se pudiesse aprovechar, 
puede demandar al Juez que torne el pleyto en el estado en 
que era ante, e que non se le embargue su derecho por nin- 
guna destas razones sobredichas: e el Juez deuelo fazer. E. 
de lo que dize en esta ley, e de las otras cosas de que se 
pueden aprovechar los menores, fablamos assaz complida- 
mente en la tercera Partida deste nuestro libro, en los títu- 
los de los Demandadores, e de los Demandados, e de los- 
Juezes, en las leyes que fablan en esta razón.» Y no sólo> 
como base fundamental, sino también como verdadera sín- 
tesis, en la que se refunde cuanto se refiere a la restitución 
en los negocios litigiosos, hay que considerar esta disposi- 
ción legal. Se hace, pues, necesario examinarlos con exqui- 
sito cuidado, porque siendo el asunto de suyo interesante 
y complicado, el camino que hay que recorrer es difícil y 
largo, y sólo marchando con paso seguro y exacto guía se 
puede facilitar. 

En sus primeras palabras se comprende cuanto en jui- 
cio puede hacerse con carácter verdaderamente sustancial,.. 
porque reduciéndose todo litigio a una disputa, nada pue- 
de haber en él que no se traduza en conceder o reconocer 
y negar. En las siguientes se refiere el concepto a las perso- 
nas, y del mismo modo se generaliza absolutamente el su- 
puesto, puesto que se dice: el menor , ó el Guardador, ó su Abo- 
gado. Vfiene en seguida la explanación de la primera idea, y 
ya se extiende a un concepto que, aunque no tan funda- 
mental como el de confesar o negar, afecta también nece- 
sariamente al éxito del negocio, en el cual no puede menos 
de influir la exposición de las defensas o razones que en el 
combate jurídico puedan utilizarse. Resulta, por lo tanto, 
que en los términos de la ley se comprende como causa 
para la restitución todo cuanto, por ser verdaderamente in- 
teresante en el litigio, se haya hecho, o se haya dejado de 
hacer, en perjuicio del menor, bien sea por él mismo, bien 
por su guardador o abogado. 
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Mas si tal es la extensión del recurso, por ella misma se 
determinan sus límites, puesto que sólo tendrá lug'ar cuan- 
do el perjuicio resulte por acción u omisión en que haya 

incurrido el menoi , su guardador o abogado en confesar, 
negar o alegar. 

Forzoso es también notar y examinar mu}' cuidadosa- 
mente otra limitación. El beneficio tan sólo llega, se con- 
cede tan sólo, a cuanto sea necesario para reponer el nego- 
cio al estado que tenía antes de la acción u omisión que lia 
producido el perjuicio; de modo que como no se exponga 
y justifique la causa concreta, como no se fije en qué ha 
consistido el delecto, para que, invalidándose Ici subsiguien- 
te, pueda decidirse hasta qué punto lo obrado debe tenerse 
por válido y desde qué punto debe declararse ineficaz, el 
recurso no puede tener lugar. Es cierto que se ha podido 
cometer la acción o incurrir en la omisión en el acto origi- 
nario del negocio litigioso, en la demanda o contestación, 
en cuyo caso, probado y justificado el supuesto, se llegará 
al de deberse tener todo por ineficaz; pero es preciso tener 
siempre presente que los requisitos se exigen copulativa- 
mente, que es preciso que exista la acción u omisión del 
menor, guardador o su abogado, y el perjuicio que de ello 
se haya seguido, pues si no lo hay, nunca tendrá cabida el 
recurso; y esto en términos de que aunque llegue a justiíi- 
carse que la sentencia es contra derecho, y que ha sido 
dictada por ignorancia o aun por malicia del juzgador o 
juzgadores, si bien tendrán cabida otros recursos, en ma- 
nera alguna el de restitución, y, por el contrario, si la 
ignorancia ha estado por parte del menor, o la ignorancia 
y malicia por parte de su guardador o abogado, siempre y 
cuando se justifique que se ha concedido lo que debía ne- 
garse, o que se ha negado lo que debía concederse, o que 
no se ha alegado lo que podía influir en el éxito definitivo, 
procederá la restitución. La ley verdaderamente funda- 
mental y sintética, determinando los conceptos breve y 
compendiosamente, refundiendo, por decirlo así, toda Li 
doctrina, concluye con la indicación de que en otras leycr. 
ya anteriormente comprendidas en el mismo Código se 
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encuentran consignadas las máximas y preceptos. Tomán- 
dola, pues, por guía, procederemos al examen de esas 
otras disposiciones legales a que se refiere, y no sólo ten- 
dremos que ocuparnos en las de las Partidas, sino también 
en las que posteriormente, con referencia a la misma ma- 
teria, se han ido promulgando. 

Expuesta la generalización del recurso, relativamente a 
los negocios contenciosos, y antes de entrar en el examen 
de sus particularidades, se hace, si no necesario, muy con- 
veniente decir algo, aunque sea a costa, como en otras oca- 
siones, de tener que adelantar algunas ideas sobre la dis- 
tinción de lo que jurídicamente se entiende por definitivo 
y por interlocutorio. Llámase definitivo aquello por lo que 
se determina la verdadera esencia de lo que se litiga, de 
modo que por tal se tendrá, no sólo lo concerniente a la 
declaración de la pertenencia de la cosa o existencia del 
derecho, sino también a las cuestiones que incidental o ac- 
cidentalmente se promuevan, si sobre ellas se suscita dispu- 
ta especial que necesite concreta resolución; por ejemplo, 
si el litigio versa sobre la propiedad de una finca y se sus- 
cita la cuestión de si el procurador que se presenta a liti- 
gar en nombre de los interesados está o no autorizado 
competentemente para representarlo, no sólo será definiti- 
vo el fallo por el cual se declare a quién pertenece la finca, 
sino también aquel por el cual se decida que los poderes 
son o no suficientes; esto todavía en la práctica se distin- 
gue por medio de dos sustantivos y un solo adjetivo o ca- 
lificativo. Al fallo decisorio de lo verdaderamente sustan- 
cial o principal se llama sentencia definitiva, y al que deci- 
de la cuestión incidental, auto definitivo. Por interlocuto- 
rio se entiende todo lo que en el pleito se manda con el 
objeto de ir determinando lo ritual, lo que puramente se 
refiere a la sustanciación del negocio, y como los términos 
se tocan, no deja de ser frecuente el confundirlos; así es 
que el mandato, por ejemplo, de que las partes procedan a 
practicar las pruebas necesarias, siendo verdaderamente 
interlocutorio, para distinguirlo de otros menos intere- 
santes, se dice que causa estado, porque así es la verdad, en 
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consideración a que del estado de alegación pasa el litigio 
al estado de prueba. Con estas sencillas indicaciones, aun- 
que se consideren fuera de lugar, se consigue fijar un tec- 
nicismo que, una una vez comprendido, facilita mucho la 
inteligencia de los textos legales y proporciona el poder 
proceder, siguiendo la misma distinción y examinando pri- 
mero lo que se refiere a lo definitivo y después a lo interlo- 
cutorio. 

Dice la ley i.*, título 2<5, Partida 3.*: aRestihitiOj en latin, 
tanto quiere dezir en romanze, como tornar las cosas en 
aquel estado en que eran, en ante que fuesse dado el juycio 
sobre ellas. E nasce della muy gran pro: ca quebranta los 
juycios que son dados contra los menores, magüer non 
fuesse tomada alzada dellos, e pueden sus Guardadores, e 
sus Bozeros, razonar el pleyto como de primero, e revocar 
los yerros que fuessen fechos en los pleytos sobre que eran 
dados los juycios. E esto pueden fazer, non tan solamente 
en los pleytos que fuessen juzgados contra los menores es- 
tando sus Guardadores delante; mas aun en los otros que 
los Guardadores por si ouiessen seguido en nome de ellos, 
magüer los menores no hubiesen estado presentes. Pero si 
los menores por si comenzasen pleyto, ó fuese dado juy- 
cio contra ellos, non estando sus Guardadores delante, non 
valdria la sentencia que fuesse dada á daño dellos. E por 
ende non seria menester de desatarla por restitución: por- 
que tal sentencia, e lo que assi fue fecho en el pleyto, non 
vale nada, bien assi como si del comenzamiento non fuesse 
fecha ninguna cosa » En entera conformidad aparece en 
esta ley la restitución con la definición que del recurso he- 
mos formulado en la primera parte de este título, y tam- 
bién con la explicación que hemos hecho de la ley 3.^, tí- 
tulo 19, Partida 6.* Por restitución se tornan las cosas en 
aquel estado en que <íeran en ante que fuesse dado el juycio 
sobre ellas», es decir, en el estado anterior al defecto en 
que se incurrió durante el procedimiento. Sigue la ley ex- 
presando lo beneficioso del recurso para venir a determi- 
nar que, una vez concedido, se puede razonar de nuevo, des 
haciendo las equivocaciones y procediendo como si no hu* 
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hieran existido. Declara terminantemente que la restitución 
procede en los litigios en que haya intervenido el menor, 
auxiliado de su guardador y también en los que haya se- 
guido el guardador por sí solo a nombre del menor, pero 
no en aquellos que los menores hayan sostenido por sí sin 
intervención de sus guardadores, dando por razón la fun- 
damental de que, en tal caso, el litigio es nulo, y, por lo mis- 
mo, no hay necesidad de acudir a la restitución para de- 
terminar su ineficacia; de lo que resulta patentemente con- 
firmada la doctrina de que el recurso de la restitución es 
defectivo y subsidiario, de modo que sólo tiene cabida a 
falta de otro. 

La ley 2 .^ trata de la forma de entablar y seguir el re- 
curso, y la 3.% en su primera parte, de los jueces ante quie- 
nes puede proponerse. Todo esto, según la división que 
hemos hecho de la materia, debe ser objeto de la sección 
siguiente, pero la segunda parte de la misma ley 3.^, vie- 
ne a ligarse íntimamente con lo determinado en la ley i.*^, 
por lo que es preciso considerarla bajo este concepto. Dice 
asi: «E debenla (la demanda de restitución) otorgar los 
Juezes, quando los menores muestran, ó prueuan, que les 
fue fecho engaño en el pleyto, ó en el juyeio; ó que por 
liuiandad, ó por yerro, conoscio, ó negó el menor alguna 
cosa que fuesse á su daño; ó si por aventura sus Aboga- 
dos non mostraron las razones tan cumplidamente como 
deuieran; ó han algunas cartas, ó testigos, que fallaron de 
nuevo, con que pueden mejorar su pleyto; ó quieren mos- 
trar leyes, ó fueros, ó costumbres, que son á su pro. e son 
contrarias al juyeio de que han querella. Ca si ninguna 
destas razones non mostrassen los menores, ó sus Guar- 
dadores, non se pueden desatar los juyeios quefuessen da- 
dos contra ellos.» He aquí, determinado con toda preci- 
sión, el concepto que en términos generales, aparece en la 
ley I.»; por medio de fijar taxativamente todas, pero so- 
las, las causas de razones suficientes para motivar el recur- 
so, y son las que ya tenemos enumeradas: engaño que se 
haya hecho al menor; culpa de su guardador; liviandad o 
falta de perfecto discernimiento del menor; haber confe- 
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sadoo negado en juicio cosa perjudicial; falta en la alega- 
ción, por no haber expuesto las razones tan cumplidamente 
como se debieran; instrumentos, o documentos, o leyes o 
costumbres, en cuya consideración el fallo definitivo deba 
ser contrario al que se hubiera dictado. Estas, y no otras, 
son las causas que hacen procedente el recurso. «Ca si nin- 
guna destas razones non mostrassen los menores, ó sus 
Guardadores, non se pueden desatar los juycios que lues- 
sen dados contra ellos.» Concordando, por lo tanto, esta 
ley con la 3* > título 19, Partida ó.®, viene a determinarse 


con toda exactitud y claridad cuanto hay que comprender 
acerca de este punto: el engaño de que haya sido víctima 
el menor, la malicia o mera culpa de su guardador, la li- 
viandad o falta de completo discernimiento del menor, pue- 
den dar lugar al recurso, siempre que hayan dado causa a 
que se conceda lo perjudicial, se niegue lo favorable o se 
haya incurrido en falta de buena alegación, extendiéndose 
este concepto al de no haber presentado las justificaciones 
o documentos convenientes ni haber citado las disposicio- 
nes legislativas favorables al derecho del menor. 

Como corolario de esta misma doctrina, aparecen otras 
leyes de las Partidas, por las que se vienen a determinar 
ciertas particularidades que deben considerarse como últi- 


mas consecuencias de los mismos principios reconocidos. 
La ley i.®, título 13, Partida 3.*, explica «que cosa es cono- 
cencia e quien la puede fazer». En la signiticación de la 


palabra, indudablemente se comprende lo que en el día ex- 
presamos con las de reconocimiento y conlesión. Habla en 
seguida la ley de cómo la confesión puede hacerse por el 
mismo interesado del litigio, y también por personero o 
procurador, y en lo concerniente a la restitución dice así; 
«Otrosí, dezimos que conocencia que fiziesse en juyeio 
huérfano menor de catorze años, non seyendo su guarda- 
dor delante, que non le deue empecer. Mas si la fiziesse es- 
tando y su guardador, e non la contradixesse, valdría. I eio 
si la conocencia se tornasse á gran daño del huérfano, bien 
la puede revocar, pidiendo merced al Rey ó al Judgadot 
ante quien fuesse fecha, e mostrando el daño que por ende 
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le viene, si non tornasse el pleyto, de cabo, en aquel mismo 
■estado que era ante que la conocencia fuesse fecha. E si el 
Rey ó el Juez entendieren que aquella conocencia se tor- 
nasse en grand daño del huérfano, debenla reuocar. Essa 
misma merced, dezimos que pueden fazer á todos los otros 
•que son menores de veynte e cinco años, que estuvieren 
ellos e sus bienes en poderio de otri, e aun los que fuessen 
mayores, seyendo locos, ó desmemoriados, ó desgastadores 
de lo suyo; si sus guardadores conociessen alguna cosa en 
juycio, que se tornasse á grand daño dellos.» 

Todo lo que en este texto legal se encuentra virtual- 
mente comprendido, sencillamente se reduce a dar toda la 
fuerza y validez a la confesión o reconocimiento que haga 
en juicio el menor de catorce años, no estando delante su 
guardador, es decir, por sí solo; a conceder eficacia a la 
misma confesión o reconocimiento que haga el menor, au- 
xiliado de su guardador, y aclarar que, siempre que resul- 
te justificado que el menor se ha inferido un grave daño 
con la confesión o reconocimiento, puede acudirse en su 
remedio al beneficio de la restitución, haciéndolo extensivo 
a los menores de veinticinco años, y aun a los mayores de 
esta edad, que por locos, desmemoriados o pródigos estu- 
vieren bajo la guarda de ellos. La ley q.*, título 19, Parti- 
-da ó.*, viene, por decirlo así, a determinar los ápices de es- 
tos conceptos, y dice así: «Si el mayor de catorce años, e 
menor de veynte e cinco, fuesse acusado que havia fecho 
•adulterio; si conociere alguna cosa en juicio, seyendo acu- 
sado de tal yerro, empescerle a lo que conosciere, e Dece- 
birá por ende la pena que manda la ley, e non se puede es- 
eusar por dezir que non es de edad cumplida. Mas si fues- 
se menor de catorce años, non podría ser acusado de tal 
yerro, nin de otro de luxuría, porque non cae aun tal pe- 
cado en el. E por ende, si el fiziesse conoscencia de este 
yerro en juicio, non seria valedera, nin ha por que deman- 
dar restitución por razón della. Mas de todos los otros ye- 
rros, assi como omicidio, ó furto, ó de los otros semejan- 
tes que fiziesse, non se puede acusar por razón que es me- 
nor, solo que sea de edad de diez años e medio arriba, 
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cuando los faze: por que el mozo de tal tiempo, tenemos 
que es mal sabido, e que entiende estos males quando los 
faze. Pero non les pueden dar tan grand pena como á los 
mayores.» 

Las edades en las cuales se supone malicia, con distin- 
ción de mayor o menor grado, según los hechos a que se 
refiere, es verdaderamente materia penal, y en el Código 
se encuentra determinado cuanto a estos supuestos debe 
y puede distinguirse. A nada, por lo tanto, conduciría el 
consignar esta ley en un tratado de Derecho civil, si en ella 
no apareciera repetido uno de los que hemos considerado, 
porque así debe considerarse, como principios fundamen- 
tales de la materia. Dice que si el menor de catorce años 
fuere acusado de adulterio u otro pecado de lujuria, su 
confesión no sería valedera, «nin ha por que demandar 
restitución por razón della»; es decir, que el recurso es 
improcedente, porque nunca debe acudirse a él cuando, 
por otra causa, lo que se tratara de restituir pueda anu- 
larse o invalidarse. 

Siempre, pues, que la sentencia dictada en un litigio 
adolezca del vicio de nulidad en términos que pueda inva- 
lidarse o deba declararse ineficaz, por lo mismo de existir 
un recurso conducente al resultado, deberá negarse el de 
restitución, y con esto se decide que no deben considerar- 
se casos de restitución los que se comprenden en dileren- 
tes leyes del título 22, Partida 3.“, pues en ellas el recurso 
es ordinario, general, a todos concedido, y no especial y 
..taxativo a ciertas y determinadas personalidades. Esto sin 
embargo, es preciso notar que, según la ley i.“, títuio 26, 
Partida 3.*, la sentencia dada a consecuencia de documen- 
tos o testigos falsos, aunque de ella no se hubiese apelado, 
se puede invalidar, pidiéndolo así judicialmente como en 
manera de restitución. Pero en esta misma frase se ve con 
toda claridad que lo concedido no es la verdadera restitu- 
ción in iniegrum, sino una, cosa que debe ejercitarse a su 
modo o semejanza. 

Así aparece el recurso de restitución relativamente a lo 
contencioso en la legislación de Partidas: tenemos que pn- 
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<ar a examinar las disposiciones legales posteriores, em- 
j:)Czando por la advertencia de que así como en las leyes 
que llevamos examinadas se explica y determina el recur- 
so respecto de que lo contencioso puede llamarse funda- 
mental, decisivo, definitivo, en las recopiladas resalta más 
bien lo que se refiere a sustanciación, a lo interlocutorio, 
aunque de tal modo venga a resultar sustancial, que mu- 
chas veces, por razones que afectan a lo ritual, viene a de- 
terminarse la procedencia o improcedencia de la restitu- 
ción con referencia a lo definitivo. Del recurso de restitu- 
ción se ha abusado: los legisladores han procurado siem- 
pre poner un coto al abuso : est modm in rebus: el modo de 
usar las cosas es inseparable de ellas mismas cuando se 
quieren reducir a la práctica; por lo que en todos los pro- 
cedimientos humanos, las mismas cosas, bien usadas, son 
buenas, y malas si se usan mal : la dificultad, pues, consis- 
te en determinar el recto uso, y fatalmente es tan grande, 
que aunque siempre la Humanidad trabaja por resolverla, 
muy raras son las veces que llega a conseguirlo. En la ma- 
teria de que tratamos resalta, como en otras muchas, la 
verdad de estas ligeras observaciones. 

Uno de los medios de realizar el propósito ha sido el 
de negar la restitución cuando ya el negocio hubiera sido 
tan debatido, hubiera pasado por tantos grados, que con 
razón debiera suponerse la completa alegación y proban- 
za ; el no poderse ya manifestar razón alguna por la cual 
debiera determinarse en contra de lo fallado. Por las le- 
yes 5.*, título 13, y 2.*, título 14, del Ordenamiento, refun- 
didas en la i.% título 18, libro ii de la N. R., se deter- 
minaba que el recurso de nulidad debiera interponerse 
dentro de los sesenta días desde el que fué negada la sen- 
tencia; que de la que recayera en el recurso pudiera ape- 
lar o suplicar, según fuese el juez que la dictara, pero no 
ya interponer otro recurso de nulidad. Por la pragmática 
de 9 de febrero de 1565, que es la ley 2.' del citado títu- 
lo 18, se ordenó y mandó que de las sentencias del Con- 
sejo y Audiencias contra las cuales no cupiera el recurso 
de suplicación, tampoco se concediera el de nulidad. Por 
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la pragmática de 20 de junio de 1615 se determinó que lo 
declarado por la de 1565 fuera extensivo al recurso de 
restitución , de modo que de las sentencias del Consejo y 
Audiencias contra las cuales no cupiera suplicación no se 
admitiera tampoco el recurso de restitución. Todo esto 
aparecía muy sencillo, y lo que es más, sin admitir ducla^ 
en la práctica se realizaba, y, sin embargo, a todas luces 
venía a contrariar uno de los principios fundamentales de 
la materia. Hemos dicho constantemente que la restitu- 
ción es un remedio subsidi¿irio, defectivo, al que sólo pue- 
de acudirse a falta de otro ; hemos citado las repetidas dis- 
posiciones que se encuentran en las leyes de Partidas de- 
terminando constantemente este supuesto, y al conside- 
rarlo ahora enfrente de las leyes recopiladas, nos encon- 
tramos con que si de la sentencia cabe súplica, conforme 
al principio reconocido, no cabe restitución, y tampoco 
conforme a las leyes recopiladas cabe súplica; por manera 
que viene a negarse el recurso en la negativa y afirmativa. 

La contradicción se salvaba en la práctica de un modo 
bastantemente ingenioso, hasta el punto de que, en nues- 
tro concepto, más bien merecería el calificado de sofístico. 
La ley i.^, título 21, libro ii de la N. R., tomada del capí- 
tulo 23 de las Ordenanzas de Madrid de 1502, concedía tres 
días para suplicar de las sentencias y actos interlocutorios, 
y diez para la de las sentencias definitivas; niega el recur- 
so de restitución contra el lapso de los tres días, y nada 
dice contra los diez. Ya hemos visto también que, confor- 
me a la ley i.“ del título 18, para interponer el recurso de 
nulidad se concedían sesenta días; resulta, por consiguien- 
te, que había sentencias contra las cuales, en sí mismas 
consideradas, cabía el recurso de súplica o el de nulidad, \ 
otros en que ni lo uno ni lo otro. De las primeras, cuando 
se había perjudicado el recurso por el lapso del tiempo, 
se admitía el de restitución, y así se llamaba; de restitu- 
ción del término para suplicar, de restitución del termino 
para alegar nulidad; pero de las sentencias contra las cua- 
les, por sí mismas, no cabía suplicación o nulidad, no se 
concedía tampoco el de restitución. 
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Como corolario de toda la doctrina comprendida en 
esta sección, y también como un exquisito medio de con- 
firmación, creemos muy oportuno el examen, si bien sea 
breve y compendioso, del notable pleito sobre restitución 
seguido entre el duque de Frías y su hermana la duquesa 
de Uceda. Sus antecedentes y supuestos, en lo que sustan- 
cialmente se refiere a nuestro propósito, pueden compen- 
diarse en estos términos. La duquesa de Uceda fué en legí- 
timo matrimonio habida y procreada; el duque de Frías fué 
legitimado por subsiguiente matrimonio. La duquesa pi- 
dió la sucesión y declaración de pertenencia, con exclusión 
del duque su hermano en los bienes y títulos de los mayo- 
razgos, que exigían la circunstancia de que sus poseedores 
fueran hijos legítimos, en legítimo matrimonio habidos y 
procreados. El duque excepcionó que, jurídicamente, lo 
mismo por el derecho civil que por el canónico, los legiti- 
mados por subsiguiente matrimonio se parificaban, en todo 
y para todo, a los en legítimo matrimonio habidos y pro- 
creados. Seguido el pleito, vino a fallarse, siendo el duque 
menor de veinticinco años, por sentencia de revista fecha 
14 de noviembre de 1857 y confirmatoria de la de vista, 
declarando la legitimidad de la demanda, y declarándo- 
se, por lo tanto, virtualmente, contra lo que excepcio- 
naba el duque, que los legitimados por subsiguiente ma- 
trimonio no son iguales, jurídicamente, a los en legitimo- 
matrimonio habidos y procreados. Posteriormente, el Su 
premo Tribunal, por sentencia de 24 de abril de 1861, decla- 
ró que son hijos legítimos los hijos legitimados por subsi- 
guiente matrimonio, según la ley i.% título 19, Partida 4.*, 
y merecen igual concepto para todos los efectos civiles, y 
por otra sentencia de 17 de junio del mismo año de 1861, 
que los hijos legitimados por subsiguiente matrimonio 
son legítimos, según la ley de Partidas, lo mismo que los 
nacidos después de haberse contraído, existiendo, por lo 
tanto, perfecta igualdad entre los de una y otra clase para 
los efectos civiles. 

Con estos antecedentes y supuestos, el duque de Frías 
entabló el recurso de restitución in integrum en tiempo y 
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forma: le fué negado por sentencia de primera instancia 
fecha 23 de octubre de 1864, confirmada en 29 de mayo 
de 1865 por la Sala tercera de la Audiencia de Madrid. En 
SU consecuencia, intentó el de la casación, y, seguido, por 
sentencia de i. de mayo de 1866 se falló no haber lugar al 
recurso. El considerando esencial para la determinación se 
reduce a cjue, no cabiendo contra la sentencia de la Audien- 
cia de 14 de noviembre de 1857, por ser de revista y con- 
firmatoria de la de vista, recurso de suplicación ni nulidad, 
conforme a las leyes 5.% título 13, y 2.^ título 18, libro 1 1 de 
la N. R., no cabía ni podía concederse contra ella el de 
restitución in integrwn. Exacto en todo punto encontra- 
mos el razonamiento, y forzoso es, por lo tanto, reconocer 
la legitimidad de la consecuencia; sin embargo, con la 
franqueza que nos hemos propuesto en todo lo que se re- 
fiera a nuestras opiniones, debemos manifestar que la Sala 
sentenciadora parece como que huyó de resolver la cues- 
tión por lo sustancial, contentándose con acudir, para su 
resolución, a un motivo o razón de pura ritualidad. Contra 
la sentencia de 14 de noviembre de 1857 no se había podi- 
do alegar y justificar ninguna de las razones o causas sufi- 
cientes según las leyes de las Partidas, para que por la 
restitución debiera ser invalidada y el negocio repuesto a 
su estado anterior. No se había podido alegar ni justificar 
que en el litigio hubiera habido perjuicio por engaño, cul- 
pa del guardador, ni liviandad del menor, de que hubiera 
venido a resultar que se reconociera o confesara lo perju- 
dicial, se negara lo favorable, se hubiera omitido prueba o 
se hubiera incurrido en defecto respecto de la alegación. 

Si así es lo cierto, si así había de reconocerse, porque 
en el litigio seguido entre el duque y la duquesa, hasta la 
saciedad se había discutido la cuestión fundamental, sin 
que ninguna de las dos partes hubiera incurrido en defec- 
to ni omisión alguna, todo venía a reducirse a que, en una 
cuestión puramente jurídico-especulativa, el Tribunal 11 a- 
naado a decidirla pensó de un modo distinto, falló de un 
modo contrario a lo que después vino a fallar otro Tribu- 
nal, y éste, por las leyes de las Partidas, determinantes en 
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SU sustancia, en su verdadera esencia, en manera alguna 
está considerado como causa o motivo de restitución. Este, 
en nuestro concepto, debió ser el verdadero fundamento de 
la sentencia, porque aunque el resultado para el negocio 
hubiera venido a ser igual, no así para la ciencia, que hu- 
biera ganado mucho con la exposición de una exacta y en 
un tanto desconocida teoría. 

Más adelante, al llegar al examen del tiempo y forma en 
que debe incoarse y seguirse el recurso de restitución m 
integrum^ tendremos que acudir a toda esta misma doctri- 
na, y allí será lugar oportuno para, con la exposición de lo 
que en estas leyes se encuentra establecido respecto a la ri- 
tualidad, completar lo concerniente al modo de ejercitar el 
recurso, tanto respecto de lo definitivo como de lo pura- 
mente interlocutorio; pero conviene considerar y conocer 
otro de los puntos que dejamos indicados, y que debe ser 
objeto de la sección siguiente. 


SECCIÓN TERCERA 


DE LAS PERSONAS A LAS CUALES SE EXTIENDE EL BENEFICIO 

DE LA RESTITUCIÓN 


Menores e incapacitados. -Iglesias, reyes y Concejos.— Ausencia.— Si los que han 
obtenido venia de edad pueden valerse del beneficio de restitución.— Caso de dos 
o más personas que deben gozar de la restitución. 


Ya hemos dicho, al explicar los términos de la defini- 
ción, que el recurso no se concede tan sólo a los que por 
menor edad o incapacidad están jurídicamente sujetos a la 
guarda, a la tutela o cúratela de otros; también hemos in- 
dicado que la razón de entenderse el beneficio a otras per- 
sonas.no es otra que la misma que existe respecto de los 
menores. Llegamos ahora al punto en que se hace necesa- 
ria la explicación de aquellas indicaciones. A los menores 
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-e incapacitados se les concede la restitución, porque por su 
incapacidad o culpa de sus guardores pueden sufrir per- 
juicios que deben ser reparados. La incapacidad se tradu- 
ce en impedimento, bajo la suposición de que el incapacita- 
do, sea por edad o por cualquiera otra causa, no puede cui- 
dar de sus cosas, y se halla, por lo tanto, constituido en la 
necesidad de que se encomiende a otro su cuidado; allí, 
pues, donde se encuentre la misma razón, aunque no con- 
sista en la menor edad ni delecto intelectual, será preciso 
acudir al mismo medio, al mismo recurso de reparación. 
Pero como, por más que los conceptos se asemejen, nunca 
se llega a la completa parificación, siempre resultarán al- 
.gunas, aunque pequeñas, diferencias, que producen la ne- 
cesidad de su examen para llegar a conocerlas y lijarlas 
con la debida distinción. 

Dice la ley lo, título ig. Partida 6.^: «Porque los bienes 
de las Eglesias, e de los Reyes, e de los Concejos, se pier- 
den, ó se menoscaban por culpa de los que los han apro- 
curar, ó por engaño de los otros. E por ende fue establesci- 
do antiguamente, que tales bienes ayan aquel preuillejo, e 
aquella mejoria, que han las cosas de los menores de veyn- 
te e cinco años. Onde los que han en poder, e en guarda, 
las cosas sobredichas, pueden demandar restitución sobre 
cada una dellas quando se menoscabassen por tiempo, ó 
por engaño, ó por negligencia de otri. E esto pueden de- 
mandar desde, el dia que recibieron el engaño, ó el menos- 
cabo, fasta cuatro años. Pero si el menoscabo fuesse tan 
grande, que montasse de mas de la meytad del precio que 
valia alguna de las cosas sobredichas que fuesse enagena- 
da, estonce bien puede demandar emienda, e restitución, 
fasta treinta años, desde el dia que fue fecho el enagena- 
miento de la cosa.)) Tenemos que empezar al examen de 
esta ley advirtiendo que a su complemento se pone el mé- 
todo que nos hemos propuesto y venimos observando, y 
que nos precisa a dejar para la sección siguiente lo que se 
refiere al tiempo y forma de poder utilizar el recurso. Por 
lo demás, el texto legal viene en comprobación de las ideas 
<}ue dejamos emitidas, hasta el punto de aparecei como 
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una lógica y precisa consecuencia de los principios reco- 
nocidos. A las ((Eglesias, á los Reyes y á los Concejos se 
les concede la restitución por sus bienes, se pierden o se 
menoscaban por culpa de los que han de guardar ó por en- 
gaño de otros», suponiendo, como es lo cierto, que ni las 
Eglesias, ni los Reyes, ni los Concejos pueden adminis- 
trar por sí. Y es muy de notar que nada dice de liviandad 
o impericia, siendo la razón de este silencio tan clara como 
convincente. Respecto de los menores de veinticinco años, 
como es lo cierto que la prohibición de actos administrati- 
vos no es absoluta, y como el supuesto de incapacidad pue- 
de llegar a faltar, hasta el punto de tener que reconocerse 
el contrario, según hemos visto al examinar la ley 6.^ del 
mismo título en la sección primera, era preciso que las 
leyes lo determinaran como lo han determinado; mas res- 
pecto de las Eglesias, los Reyes y Concejos, como nada 
pueden hacer por sí, y sí sólo por sus encargados de las 
gestiones de sus negocios, la ley filosófica, legalmente 
obrando, omite hasta la indicación del supuesto. En la fór- 
mula de bienes de los reyes, indudablemente se compren- 
den todos los pertenecientes a la nación y también los que 
constituyen el Patrimonio de la Corona. 

Sobre esto no creemos que quepa duda, pero las perso- 
nas reinantes pueden además disfrutar bienes que consti- 
tuyan su patrimonio privado, y la dificultad consiste en si 
a estos bienes debe o no llegar el beneficio. La expresión 
legal «bienes de los Reyes» hasta tal punto parece que ex- 
tiende el concepto a las tres clases indicadas, que si se qui- 
siera concretar a alguna de ellas determinadamente, debería 
ser a la tercera; por manera que, atendiendo al literal con - 
texto de la Ley, aparece que, por ella, el patrimonio privado 
de los reyes se encuentra auxiliado del beneficio de la res- 
titución. Por otra parte, los reyes, corazón de su misma 
dignidad, del asiduo y continuo cuidado que necesitan de- 
dicar a la cosa pública, por la misma abnegación con que- 
siempre deben mirar sus cosas particulares para emplearse 
con preferencia en las de la nación, débense considerar im- 
posibilitados, impedidos forzosamente de la administración 
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de SU patrimonio privado, y en este supuesto, conforme el 
texto literal con la razón jurídica, para que se les conceda 
el beneficio de la restitución. Tal es nuestra opinión, y, sin 
embargo, en d largo tiempo que uno de nosotros se ha 
ocupado de la dirección de los negocios jurídicos del Real 
Patrimonio, nunca se ha intentado la restitución, y siempre 
se ha acudido a otros medios para conseguir el resultado. 
En los bienes de las iglesias, indudablemente se encuentran 
comprendidos los de todas las instituciones benéficas, y 
en los de los Concejos, no sólo los de los Ayuntamientos, 
sino también los de las provincias, administrados por las 
Diputaciones provinciales; en una palabra, los de todas las 
corporaciones que tengan personalidad jurídica, o más 
bien legal, forzosa e indeclinable; pero únicamente éstas, y 
no las Sociedades convencionales que se forman por con- 
tratos otorgados por las personas que las constituyen, 
como, por ejemplo, sucede en las mercantiles, y más espe- 
cialmente en las anónimas, porque el constituir sus bienes 
en administración procede, toma causa de la libre volun- 
tad de los asociados, y no de una fuerza legal imprescin- 
dible. 

La ausencia motivada por causa pública ha venido tam- 
bién a considerarse como razón suficiente para conceder el 
beneficio de la restitución. La ley lo, título 23, Partida 3.^, 
dice así: «Van en hueste los homes, ó en mandaderia del 
Rey, ó por pro comunal de su Concejo, e dexan Persone- 
ros en sus lugares, que amparen su derecho; e á la sazón 
que dan juyeio contra ellos, non están delante, nin pueden 
venir, magüer los emplazen. E por ende dezimos que si el 
Personero de qualquier dellos no lo ampara derechamente, 
ó se non alzo del juicio que dieron contra alguno dellos, 
que desdel dia que fuere tornado á su casa, ó lo supiere, 
fasta diez dias, puede tomar alzada. E si por aventura, á la 
sazón que se fue alguno dellos de la tierra, non dexo Per- 
sonero que amparasse su derecho, estonce la sentencia que 
diessen contra el, non le empecería. E puede pedir al Jud- 
gador, como por manera de restitución, que le torne el 
pleyio en aquel estado en que era el dia en que salió de su 
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casa para yr á alguno de los lugares sobredichos. E el Juez 
deuelo fazer; porque el fue por derecha, e guisada razón, 
embargado, para non poder seguir su pleyto. Esso mismo 
dezimos que deve ser guardado en el juyzio que fue dado 
contra el que cayesse en cativo.» El supuesto en el que ver- 
daderamente se concede la restitución por esta disposición 
legal es el de que el ausente no haya dejado personero o 
procurador que lo represente y lo defienda en el litigio, y 
el precepto se reduce a tener por ineficaz cuanto se haya 
ejecutado y le haya sido perjudicial durante su ausencia; 
así es que en la ley se declara que el negocio debe tornarse 
al estado en que era el día que salió de su casa. Para el caso 
en que el ausente hubiera dejado personero o procurador,, 
tan sólo se le concede la reposición en término de diez días 
contados desde su regreso o conocimiento del fallo para in- 
terponer apelación, y aun esto bajo el supuesto de que no 
lo haya interpuesto el personero o no haya desempeñado 
el cometido derechamente. 

La ley da derecho a los que caen en cautiverio; y las dos 
siguientes del mismo título, cuya copia literal omitimos 
por su demasiada extensión, vienen a determinar los mis- 
mos conceptos respecto de los que se ausentan por causa 
piadosa, -o por acudir al estudio de alguna ciencia, o por 
encontrarse reducidos a destierro o prisión, o por sufrir 
retraso en su regreso, ora sea por malicia de sus adversa- 
rios, ora por accidentes naturales o por enfermedad. Por 
último, hay también que considerar, respecto de la ausen- 
cia por causa pública, la ley q.% título 34, libro ii, de la No- 
vísima Recopilación, en la cual se establece la reparación 
de todos los perjuicios que se irroguen a los' ausentes, nn 
sólo a costa de los damnificadores, sino a la del Erario pú- 
blico, y no está demás llamar la atención sobre las otras 
leyes del mismo título, que tiene por epígrafe «De los jui- 
cios de despojo y su restitución», pues si bien es cierto que 
la acepción de la palabra no es la misma que la que tiene 
al expresar el recurso de que nos ocupamos, no deja de 
tener alguna analogía. 

Vistas todas estas disposiciones legales, se hace indis- 
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pensable comprenderlas en su conjunto para poder deter- 
minar su aplicación en la actualidad por la modificación 
de uno de los supuestos que en todas ellas resalta. Tal es 
el de distinguir con toda precisión entre si el ausente ha 
dejado o no quien represente sus derechos. En las épocas 
en que las leyes fueron fundadas, a lo menos su mayor 
parte, era permitido a los mismos interesados en los liti- 
gios litigar por sí; al presente, la regla general, con muy 
pocas excepciones, determina lo contrario. Por mucho 
tiempo también se exigió que todo lo que en los litigios 
fuera definitivo o causara estado, se notificara personal- 
mente a los mismos interesados. Ligado con estos concep- 
tos aparece lo determinado por la ley 12, título 2.°, Parti- 
da 3.% en cuanto manda que, si alguno estuviere en cauti- 
verio o muriere sin herederos, cuando contra sus bienes se 
entablara algún litigio, debería nombrarse un guardador 
que los defendiera, «e todo quanto razonado fuere por el y 
sin engaño será valedero también como si estoviesse de- 
lante aquel cuyo del fuessen los bienes. Ca de otra guissa 
non valdría la demanda que fiziesse». He aquí el modo de 
concordar el beneficio concedido a los imposibilitados por 
ausencia con la no interrupción de los derechos de los que 
con ellos tuvieran que litigar. Al presente, reconocida, por 
regla general, al guardador la facultad para presentarse en 
juicio y la validez de todo lo que por este medio se haga, 
ya no es posible ni que el litigio por ausencia quede aban- 
donado bajo la suposición de que el interesado litigaba por 
sí y se ausentó sin nombrar representante, ni que se enta- 
ble un pleito contra un ausente, sin que previamente, con- 
forme a la ley de Partida y a todas las posteriores, se le 
nombre curador al efecto: resultan, por consiguiente, mo- 
dificados los supuestos; no cabe ya la distinción entre exis- 
tir o no procurador del ausente; no pueden reconocerse 
las diferencias consecuenciales de uno y otro supuesto, y, 
por lo tanto, de todo lo establecido por las leyes, sólo que- 
da el principio fundamental de que debe concederse la res- 
titución in integrum a los ausentes por causa de utilidad 
pública o por fuerza inevitable, cuando resulten perjudica- 
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dos por engaño de sus representantes o guardadores de 
sus bienes. 

Conocidas las personas a quienes debe extenderse el be- 
neficio de la restitución, estamos en el caso de poder con- 
siderar las cuestiones que suelen suscitarse sobre esta ma- 
teria. Una de ellas se reduce a si los menores de veinticin- 
co años, que ejercen la administración de sus bienes por 
habérseles concedido la venia de edad, pueden o no valerse 
del beneficio de la restitución. Convienen los autores en 
que en nuestro derecho patrio no se encuentra ninguna 
disposición decisoria, y como doctrinal acuden a lo esta- 
blecido en la ley i.% título 45, libro 2.*^, del Código, que dice 
así: «Eos qui veníam eetatis (á príncípali Clementia) impe- 
traverunt, etiamsi mínus ídonee rém suam administrare 
videantur, in integrum restitutionis auxilium impetrare 
non posse, manifestissimum est: ne qui cum eis contrahunt, 
principali auctoritate circumscripti esse videantur.» 

Respetable es esta disposición legal, como todo lo que 
procede de los romanos, verdaderos maestros en la ciencia 
del derecho; sin embargo, creemos que la cuestión no debe 
decidirse por ella, sino por la distinción que hicimos y ex- 
plicamos al tratar de la venia de edad como uno de los mo- 
dos de concluirse la guarda de los huérfanos. Allí dijimos 
que en el concepto de administración no cabe el de enaje- 
nación de los bienes raíces o a ellos equiparados, y ahora, 
acudiendo a la misma diferencia, creemos que el beneficio 
de la restitución deberá negarse a los menores, en el caso 
propuesto, respecto de todo aquello en que, a virtud de la 
venia, puedan obrar como si fueran mayores, pero que por 
la misma razón deberá serles concedido respecto de todo 
aquello en que, no obstante la venia, tienen limitadas sus fa- 
cultades. Con lo que también se resuelve otra modificación 
del concepto, o si se quiere, otra cuestión, cual es la con- 
cerniente a desde cuándo debe empezarse a contar el tiem- 
po concedido para la interposición del recurso, si desde la 
concesión de la venia o si desde que se cumplieron los vein- 
ticinco años, pues es claro que, siguiendo nuestro dicta- 
men, hasta se niega la duda, porque en lo que no se les 
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concede la restitución no hay que acudir a cálculo de tieni- 
y que se les concede, necesarianaente hay que re- 
conocer que el tiempo no puede empezar a contarse sino 
desde el momento de la plenitud de edad, y, por consi- 
guiente, de la plenitud de facultades. 

Otra de las cuestiones se reduce a cómo debe decidirse 
cuando en el negocio aparezcan en contradicción los inte- 
reses de dos o más personas que deban gozar del beneficio 
de la restitución. Tampoco hemos encontrado ley patria 
por la cual pueda determinarse este punto; sin embargo, 
creemos que en la resolución de los casos que se ofrezcan 
no puede presentarse dificultad, siguiendo las reglas dedu- 
cidas lógicamente de los principios reconocidos. El objeto 
y fin de la institución es el de reparar los perjuicios, repo- 
niendo las cosas al estado que tenían cuando todavía nadie 
se había perjudicado; por consiguiente, siempre que apa- 
rezcan en lucha los intereses de dos personas que con en- 
tera igualdad puedan gozar del beneficio, debe concederse 
la restitución, porque es mejor y más equitativo dejar a los 
dos iguales, que sostener la ventaja del uno con perjuicio 
del otro. Tal vez pueda acontecer que la reposición del ne- 
gocio, que la reparación, no pueda ser completa, porque no 
quepa en lo posible el que las cosas queden absolutamente 
en el mismo estado que tenían antes de la causa originaria 
del perjuicio. Cuando se incida en este supuesto, cuando 
conocidamente la reposición perjudique el estado que te- 
nían las cosas antes de la causa originaria del perjuicio, de- 
berá acudirse al axioma generalmente reconocido de que 
privilegiado, contra otro privilegiado, no puede gozar de su 
privilegio, y así aparece decidido en los dos últimos párra- 
fos de la ley ii, título 4.0, libro del Digesto. 
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SECCIÓN CUARTA 


DEL TIEMPO Y FORíMA DE EJERCITAR EL RECURSO 


Razón del método. — Cuadrienio legal. — Transferencia de la acción a favor de los 
herederos.— Qué puede ser objeto de la demanda de restitución.— Modo de en- 
tablar y seguirse el pleito.— Nueva restitución.— Juez competente.— Doctrina de 
la ley de Enjuiciamiento civil.— S>u examen comparativo con las leyes recopi- 
ladas.— ¿Cabe la restitución contra la sentencia declarativa del derecho, objeto 
del litigio?— Tramitación por el juicio civil ordinario. — Prescripción.— Opinión 
acerca de la conveniencia de la institución. 


Cuanto dejamos dicho en las tres secciones anteriores 
tiene que venir a refundirse en esta, que debe ser el com- 
plemento de la materia, pues su verdadero objeto no es. 
otro que el de llevar lo especulativo a lo práctico. Debemos 
ya suponer conocido el recurso de la restitución in inte- 
ornuif ios casos en que puede tener lugar, con la determi- 
nación de aquellos en que no cabe, es decir, su generalidad 
y las especialidades que determinan sus límites; también 
las personas a quienes alcanza el beneficio. Restaños, pues, 
examinar cuándo y cómo debe incoarse y procederse en él^ 
para que, usándolo en la forma legal, produzca sus jurídi- 
cos efectos. 

Dice la ley 8.^, título 19, Partida 6.^: «Delante del Jud- 
gador ordinario del lugar deue demandar el menor restitu- 
ción, e entrega, de los daños, e de los menoscabos que 
ouiesse recebido en sus cosas por pleyto que ouviesse fe- 
cho á daño de si, ó por alguna de las razones sobredichas 
que diximos en las leyes ante desta. E el Juez deve llamar 
ante si la otra parte á quien fazen la demanda; e si fallare 
que el pleyto, ó la conoscencia, ó el juyzio (sobre que de- 
manda la entrega), que fue fecha á daño del menor, devel 
tomar en aquel estado en que era ante; de manera, que 
cada una de la partes aya en saluo su derecho, assi como 
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le auia primeramente. E esta restitución puede demandar 
en todo pleyto conoscencia que el ouiesse fecho á daño 
de si, ó su Guardador, ó su Abogado. E tal demanda como 
esta puede fazer el menor en todo el tiempo fasta que sea 
edad cumplida de veinte e cinco añosj e aun en quatro 
años después desso; e non solamente puede el menor fazer 
demanda fasta este tiempo, mas aun sus herederos . d Sin 
exageración puede decirse que en esta ley se encuentra rc- 
eopilado cuanto se refiere al objeto de esta sección; pero, 
por lo mismo, se incurre en la necesidad de examinarla se- 
paradamente en sus distintos conceptos, para poder expli- 
carla en concordancia con las demás disposiciones legales 
que vienen a determinarlos. El orden en que presentamos 
las ideas en el epígrafe de la sección, y que es, después de 
meditarlo bien, el más conducente al fin, nos obliga a em- 
pezar el indicado examen por la última parte de la ley. ■ 

Se establece en ella que la demanda de resliLución in 
integrum puede incoarse durante la menor edad, y aun cua- 
tro años después, período que se significa jurídicamente 
con la forma de «cuadrienio legal»; y, por último, se de- 
clara que durante todo el tiempo concedido, no sólo los me- 
nores,. sino también sus herederos, pueden utilizar el recur- 
so. Esta transferencia de herencia a los herederos es muy 
lógica y natural. Ya hemos dicho que la restitución, ni pue- 
de ni debe considerarse como un favor, como una gracia 
personal concedida a los menores, y sí como un medio 
compensatorio de su posición jurídica e imprescindible: el 
daño que se supone haber sufrido se reputa siempre ile- 
gítimo, injusto, e inicuo sería admitir que se legitimara, 
que se justificara por la muerte. No creemos que este punto 
necesita mayor explanación, pero sí la advertencia de que, 
al morir el menor, no transmite a sus herederos lo que en 
el recurso es puramente personal, es decir, el tiempo de su 
menor edad; los herederos adquieren la acción del recurso, 
pero para ejercitarla sólo tienen el tiempo del cuadrienio, 
contado, desde la muerte que produce la herencia, o mas 
bien desde la declaración de heredero, lo que vendrá a ex- 
plicarse por completo por medio de un ejemplo; Supóngase 
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que el acto que da motivo a la restitución se haya verificado 
cuando el menor tenía veinte años: tendrá para entablar el 
recprso nueve, pues la ley le concede todo el tiempo legal, 
más el cuadrienio; pero si a los veintiuno muere, para sus 
herederos quedan reducidos a cuatro, y es porque así como 
en el menor se reconoce falta de discernimiento para com- 
prender si el acto le es o no perjudicial, en manera alguna 
puede esto admitirse con referencia a los herederos, si son 
mayores. Y rque, si son menores? Ya, en este punto, la mate- 
ria viene a rozarse con la de prescripción, por lo que nos 
parece conveniente remitirla al lugar en que nos ocupemos 
de ella. El cuadrienio legal, en los negocios de los cuales re- 
sulte perjuicio a los bienes de las iglecias, de los reyes, y de 
los Concejos y demás corporaciones a las cuales se extiende 
el beneficio de la restitución, según hemos expuesto al exa- 
minar la ley io.“, debe empezarse a contar, conforme a la 
misma, desde el día que recibieron el engaño o el menosca- 
bo; pero a seguida añade que si el perjuicio fuese tan grande 
que montase más de la mitad del precio, es decir, que resul- 
tase lo que jurídicamente se llama lesión enorme, el tiempo 
para reclamar su reparación se extiende hasta treinta años, 
contados desde el día en que fué hecho el enajenamiento 
de la cosa. También respecto de este punto tenemos que 
contentarnos con la exposición del precepto legal, porque 
para explanarlo en debida forma, tendríamos que acudir a 
explicar todo lo concerniente a rescisión por lesión, que 
tampoco podría hacerse cumplidamente sin considerar 
cuanto se refiere a la invalidación de los contratos. 

Volviendo a la ley 8.», podemos ya considerar la par- 
te que se. refiere a lo que puede ser objeto de la demanda 
de la restitución, y, desde luego se ve que lo extiende a 
pleito, conoscencia y juyeio. Ya hemos tenido ocasión re- 
petidas veces de decir que, en el lenguaje de las Partidas, 
pleito significa negocio convencional o entre partes; conos- 
cencia, reconocimiento en juicio, y juicio, sentencia o de- 
cisión judicial. Resulta, por consiguiente, que todo lo com- 
prendido en estos tres conceptos puede ser objeto de la de- 
manda de restitución, para cuya interposición se concede 
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a los menores el tiempo de su menor edad, y a los mismos 
y a todos los demás el cuadrienio legal, siempre bajo el 
supuesto sustancial que exista un perjuicio causado por 
impericia del mismo menor o por culpa de su guardador o 
abogado. 

En la misma ley 8.*^ se indica el modo de proceder, mas 
en donde viene a determinarse con toda latitud es en la 2.% 
título 25, Partida 3.*, que dice asi: «Demandar pueden los 
Guardadores entrega del juyzio que fuesse dado contra los 
menores, ó ellos mismos, estando sus Guardadores delante. 
Esso mismo puede fazer su Personero, auiendo señalado 
mandato para esto. E la demanda deue ser fecha en esta 
manera: estando delante su contendor, ó seyendo aplazado 
aquel contra quien demandan la restitución. E otrosi, 
quando la restitución otorgaren al menor, ó á su Guarda- 
dor, ó á su Personero, sobre alguna cosa del pleyto, ó so- 
bre todo el juyzio; essa misma deben fazer, ó otorgar, á su 
contendor, e tornar el pleyto en aquel estado que ante era. 
Ca derecho e guisado es, pues que el menor non se paga 
del juyzio, que sean oydas las razones de su contendor de 
cabo, assi como el quiere que sean oydas las suyas. Otrosi 
dezimos, que mientra durare el pleyto de la restitución, 
que non deue ser fecho en el ninguna cosa nueva: e aun 
dezimos, que de aquellos juyzios pueden demandar los me- 
nores entrega, que fuessen dados contra ellos, ó contra sus 
Guardadores, en tiempo que íuessen de menor edad. Ca 
magüer el pleyto fuesse comenzado á la sazón que ellos 
eran menores, si el juyzio diessen después en tiempo que 
ellos fuessen de edad cumplida, estonce el juyzio non se 
puede desatar por manera de restitución, como quier que 
se puedan alzar del, si quisieren.)) Clara y terminante está 
la ley en cuanto concede a los guardadores entablar la de- 
manda de restitución contra sentencia que perjudique a 
sus guardados, y también en cuanto a poderlo hacer por 
sí mismos o por medio de personero o procurador, si bien 
sea necesario poder especial señalado o mandado para esto. 
Tampoco ofrece la ley la menor dificultad en cuanto deter- 
mina que el litigio de la restitución debe seguirse con cita- 
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ción y audiencia de aquel contra quien se pide, ni en cuan- 
to declara la absoluta igualdad de ‘ambas partes conten- 
dientes para defender su derecho durante el litigio, alegan- 
do y probando cuanto pueda serles favorable. Todo esto 
aparece completamente claro y determinado por. la ley, y 
también tan conforme a razón, que creemos de todo punto 
excusado todo comentario o explanación, y pasamos a 
considerar otros de los conceptos que en la misma ley se 
comprenden. 

Declárase que «mientras se sigue el litigio de restitución 
no debe ser fecha en él ninguna cosa nueva». Esto, induda- 
blemente, significa, no sólo que la demanda de restitución 
suspende el procedimiento del litigio sobre lo principal, 
sino también que mientras dure sobre ella la discusión, y, 
por consiguiente, se decida, no puede tratarse de ninguna 
otra cosa concerniente al mismo negocio; pero lo que hay 
que notar es que a seguida viene la ley determinando que 
de los juicios, es decir, de las sentencias y actos que se 
dicten en el litigio de restitución, pueden los menores de- 
mandar nueva restitución durante la menor edad y no 
después de edad cumplida; por manera que si la demanda 
de restitución se incoó por un menor, y la sentencia o auto 
se da cuando ya es mayor, no cabe contra ella recurso de 
restitución, aunque sí, según el grado en que haya sido fa- 
llado el litigio, el de apelación. He aquí el complemento de 
la explicación que dejamos incompleta en la sección pri- 
mera, al exponer la doctrina de la ley 6.^, título 19, Parti- 
da 6.‘, en cuanto, después de declarar que contra la senten - 
cia de negativa de restitución no cabe otro recurso de la 
misma especie, añade: «Fueras ende, si appelasse de aque- 
lla sentencia, ó si mostrasse razones nuevas, atales que 
gelas debiessen recebir.» La razón de negarse el recurso 
contra la sentencia dictada, cuando ya el que lo interpuso 
es mayor de edad, consiste sustancialmente en que falta 
uno de los supuestos necesarios para que la restitución 
proceda, cual es el que el acto, el hecho causa del perjuicio, 
se haya realizado durante la menor edad. 

La ley 3.*, cuya segunda parte ya dejamos copiada, dice 
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en SU principio así; «Delante aquel mismo Judgador que dio 
el juycio contra los menores, ó delante su Mayoral, puede 
ser fecha demanda que se dessate por manera de restitu- 
eion; e pueden demandar los menores esta restitución en 
todo el tiempo de la menor edad, que es fasta que hayan 
veinte ecinco años cumplidamente.» Y, según la ley 8.', 
título iq, Partida 6.", el juez competente para entender en la 
demanda de restitución es el ordinario del lugar. Induda- 
blemente, a primera vista aparece en esto alguna contradic- 
ción, pero que se desvanece tan pronto como en ello se fija la 
debida consideración, acudiendo a la distinción, que ya de 
muy atrás venimos indicando, entre lo convencional y lo ju- 
dicial, definitivo y lo interlocutorio, o lo referente a la ritua- 
lidad. La ley de la Partida 6.* se refiere a los dos primeros 
conceptos: a siempre que la demanda tenga por objeto la re- 
paración de perjuicios que se hayan causado por actos con- 
vencionales o por sentencias declaratorias de derechos, y 
en ambos supuestos el litigio de restitución debe incoarse 
con todo el carácter de un juicio civil ordinario y ante el 
juez competente, según el fuero de las personas. Mas 
cuando el perjuicio resulte de una providencia interlocuto- 
ria dentro del mismo litigio, en una palabra, acerca de lo 
ritual, el juez competente es el mismo que la ha dictado, es 
el juzgador que dió el juicio, o su mayoral, es decir, que si 
no se ha entablado el recurso de restitución contra la pro- 
videncia perjudicial en la instancia que se ha dictado, por 
ejemplo, en la primera, puede entablarse en la segunda, o 
sea en la de apelación; y esto, sin contradecir en nada a la 
ley de la Partida 6.*, es lo que determina la ley de la Par- 
tida 3.* 

Pero hay todavía más: en la de la Partida 6.‘, después 
de fijar el supuesto de que nos ocupamos, viene la parte 
en la cual se concede el cuadrienio, y en el de la Partida 3.’ 
nada absolutamente se dice de este término, lo cual que 
también a primera vista parece contradictorio; lejos de ser- 
lo, resulta lógico y natural. Para reparar los perjuicios oca- 
sionados por los actos convencionales y por las sentencias, 
verdaderamente declaratorias, de los derechos, se conce- 
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den por la ley de la Partida ó.» los téraiinos ya explicados 
de la menor edad y el cuadrienio, mas para reclamar con- 
tra lo interlocutorio tan sólo se concede el término del 
mismo litigio, bajo el supuesto de que se siga durante la 
menor edad. Toda esta doctrina, todas estas teorías que 
fundamentalmente se desprenden de los textos legales cita- 
dos, han venido a ser más determinados por leyes poste- 
riores, y para comprobar esta proposición tenemos que pa- 
sar a las recopiladas. 

Antes de empezar su completo examen conviene adver- 
tir que muchas de sus disposiciones, aunque no directa, 
virtualmente resultan derogadas por la nueva ley de Enjui- 
ciamiento civil (i), pero que, no obstante, se hace necesa- 
ria su exposición, pues no de otro modo podrá llegarse al 
conocimiento de lo vigente. El título 13 del libro ii del in- 
dicado Código aparece con el siguiente epígrafe; «De la 
restitución in integrum)). Cualquiera, al leerlo por primera 
vez, creería que en él se encontraba todo lo concerniente 
a tan interesante y complicada institución. La verdades 
que las disposiciones que en él se comprenden se refieren a 
lo puramente ritual; pero, con ello, también es lo cierto 
que se ha llegado a modificar mucho de lo sustancial en 
lo que se refiere a lo judicial. Para comprobar esta posi- 
ción bastará recordar que ya en la sección segunda, hacién- 
donos cargo de la ley 5.* de este título y de la 2." del 18 del 
mismo libro, explicamos la improcedencia del recurso de 
restitución cuando quisiera intentarse de las sentencias 
contra las cuales no cupiera el de súplica o el de nulidad. 
Con estos antecedentes podremos considerar las demás 
leyes del mismo título 13, sin necesidad de copiarlas lite- 
ralmente. 

Por la primera se ordena que si en primera instancia, 
por persona a quien compete el beneficio, se pidiere la res- 
titución para alegar nuevas excepciones, le sea concedida 


(1) Conviene recordar que el autor se refiere a la ley de 1855, de 
rogada por la vigente de 1881. 
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una sola vez, en tanto que la pidan antes de la conclusión 
para definitiva, y que en la misma sentencia en que así se 
le conceda se exprese que le será negada otra vez. En la 
misma ley se declara que, hecha publicación de probanzas, 
no se pueda en aquella instancia alegar nueva excepción 
para que sobre ella sea recibida nueva prueba, pero sí acu- 
dir a la confesión de la parte o presentar escritura pública. 
Esto, para su inteligencia, necesita una explicación; en los 
litigios se determinan diferentes estados, por los cuales el 
negocio va pasando hasta llegar a su término, y la buena 
sustanciación exige que no se haga en el uno lo que debe 
hacerse en el otro: el primero es el de alegación, y en él 
debe proponerse la acción y la excepción, para fijar, no sólo 
el objeto del litigio, sino los puntos en que las partes estén 
conformes o discordes para que resulten los que deben ser 
o no objeto de prueba, que es el segundo estado. Mas como 
mientras corre el tiempo para las probanzas no hay incon- 
veniente en que se hagan las que conduzcan al esclareci- 
miento de la verdad, tampoco se encuentra en que se ale- 
guen nuevas razones en apoyo de la demanda o nuevas 
excepciones que la contradigan; pero si esto mismo fuera 
permitido después de concluido el término o estado de 
prueba, podría resultar, más bien resultaría, o que lo ale- 
gado quedara sin probar, o que el pleito tuviera que retro- 
traerse al estado por el cual ya habia pasado: esto es lo que 
se niega, por regla general, y lo que se concede por restitu- 
ción, con las dos indicadas condiciones de que la petición 
se haga antes de llegar a otro tercer estado, que es el de de- 
finitiva, y que se conceda tan sólo una vez. 

La ley 2.* del mismo título impone otra condición, cual 
es la de que el que pida la indicada restitución se obligue a 
una pena que debe marcarse en la providencia en la cual 
se conceda. 

La ley 3.* disminuye el término para poder pedir resti- 
tución en los términos expresados, reduciéndola a quince 
días contados desde la publicación de probanzas, y ordena 
que no se reciba el pleito a prueba de tachas hasta pasados 
los mismos quince días, insistiendo también en la imposi- 

31 
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ción de la pena contra el que, interrumpiendo el curso del 
litigio, valiéndose de la restitución para alegar nuevas ex- 
cepciones, no pudiera probarlas. Ordena también que el 
término que se conceda nunca exceda de la mitad del que 
antes había tenido para prueba y que debe ser común a las 
partes, es decir, que las dos puedan utilizarlo. La q.» del 
citado título viene a ordenar para la segunda instancia las 
mismas e idénticas prescripciones que las anteriores esta- 
blecen para la primera, añadiendo además que en la peti- 
ción debe consignarse el juramento de no proceder de ma- 
licia. Estas son las disposiciones de las leyes recopiladas, 
con cuyo conocimiento podemos ya pasar al examen de lo 
vigente o lo establecido por la nueva ley de Enjuiciamiento. 

Nos encontramos desde luego con la base q.* de las es- 
tablecidas por la ley de 13 de mayo de 18=55, ^sí: 

«Que la prueba sea pública para los litigantes, quienes ten- 
drán el derecho de presentar contrainterrogatorios.» En su 
consecuencia, resulta modificado cuanto por las leyes re- 
copiladas se disponía, tomando por supuesto la probación 
de las probanzas, puesto que es imposible publicar lo pú- 
blico, y en esta consideración viene a negarse el supuesto. 
Aparece en segundo lugar el art. 30 del decreto de 5 de oc- 
tubre de 1855 declarando cuáles son los términos impro- 
rrogables que, según el 31, no pueden suspenderse, ni 
abrirse después de cumplidos, por vía de restitución ni por 
otro motivo alguno. Demasiadamente prolijo e impropio 
de este lugar sería el examen de todos y cada uno de los 
términos improrrogables, según el art. 30, si bien, por otra 
parte, viene a ser indispensable para la completa explicación 
del art. 31; en tal conflicto creemos que lo procedente se 
reduce a exponer la doctrina generalizando. Hemos visto 
que por las leyes recopiladas, con ciertas condiciones o 
restricciones, se concedía la restitución para oponer nuevas 
excepciones: todas ellas se comprenden en la distinción de 
dilatorias y perentorias. El art. 30 declara improrrogable 
el término para proponer las primeras, y nada dice de las 
segundas; conforme al 31, por consiguiente, deberá con- 
cederse restitución para proponer las perentorias y no la- 
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las dilatorias. Entre los términos comprendidos en el ar- 
tículo 30 no se encuentra el de prueba; conforme al 31, por 
io tanto, procederá acerca de él la restitución, si bien con 
las condiciones y restricciones de las leyes recopiladas, y 
contándose los términos que en ella se establecen, bajo’ el 
supuesto de la publicación de probanzas, desde la provi- 
dencia en que se hayan mandado unir las practicadas en 
los autos al proceso, para lo que deben tenerse también pre- 
sentes los artículos 318 y 319, pues por este último se deter- 
mina que las tachas deben oponerse dentro de los cuatro 
días siguientes al en que se notificare la providencia man- 
dando unir las pruebas a los autos, y que, transcurridos 
dichos cuatro días, no podrá admitirse ninguna solicitud 
sobre tachas, pues concordando esta disposición con la 
comprendida en el párrafo ii del art. 30, y siendo lo cierto 
que, según él, deben tenerse también por improrrogables 
los términos respecto a los cuales haya prevención expresa 
y terminante de que, pasados, no se admitan en juicio la 
acción, excepción, recurso de derecho para que estuvijien 
concedidos, viene a resultar, en último término, que con- 
tra el lapso concedido para alegar tachas no cabe restitu- 
ción. Creemos que ya basta lo que dejamos dicho para la 
inteligencia de las que pueden conceptuarse reglas gene- 
rales en la materia, conforme a los artículos citados, y pa- 
samos a considerarla bajo otro aspecto, cual es el de los 
efectos que las mismas reglas producen concretamente a 
otras particularidades. 

^•Cabe en la actualidad el recurso de restitución in inte- 
grum contra sentencia declaratoria del derecho objeto del 
litigio? Forzosamente hay que convenir en la negativa. Si 
la sentencia es definitiva y no ejecutoria, no cabe el recur- 
so de restitución, por la razón sencilla de que procede el 
de apelación. ¿Y si no se apelar Contra el lapso de tiempo 
tampoco cabe el de restitución, pues por el párrafo 5.° del 
citado art. 30 está declarado improrrogable. Si la senten- 
cia es ejecutoria, tampoco cabe el beneficio de la restitu- 
ción, porque contra ella procede el recurso de casación; y, 
supuesto que el término para interponerlo está declarado 
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improrrogable por el párrafo 8.° del art. 30, resulta que 
contra su lapso tampoco puede admitirse la restitución. Lo 
mismo, e idénticamente, hay que reconocer respecto del 
término para apelar de la providencia denegatoria del re- 
curso de casación. Réstanos, por lo tanto, únicamente el 
examen de si cabe o no el recurso contra las sentencias de 
casación, y para los otros, ni cuestión cabe acerca del par- 
ticular, en vista del art. 1.065, que dice así: «No hay ulte- 
rior recurso contra ninguna de las sentencias definitivas 
que el Tribunal Supremo dicte sobre los de casación» (i), 
Pero de todo esto, y en último término, resulta que si no 
directamente, de un modo que puede llamarse de soslayo, 
se ha venido a reducir casi a la completa nulidad el bene- 
ficio de la restitución in integrum contra los actos judicia- 
les en lo concerniente a lo litigoso. Para confirmar por com- 
pleto esta proposición sería preciso escribir un tratado es- 
pecial sobre sustanciación, y esto ya hemos dicho que 
está fuera de nuestro actual propósito. 

Queda, no obstante, en su pureza lo sustancial de la ins- 
titución en todo lo que se refiere a lo convencional, y se 
hace necesario, por lo mismo, exponer lo referente al tiem- 
po y forma en que, con arreglo a las leyes vigentes, debe 
ejercitarse la acción. Nada se ha modificado de lo que las 
leyes 8.* y 10, título 19, Partida 6.% determinan respecto 
del tiempo, según ya dejamos explicado; en la 8.* se de- 
clara juez competente al ordinario del lugar. En el art. 221 
de la ley de Enjuiciamiento se establece que todas las con- 
tiendas entre partes, en reclamación de un derecho, que no 
tengan señalada en esta ley tramitación especial, serán 
ventiladas en juicio ordinario (2); es lo cierto que en el caso 
de este artículo se encuentra el caso de la restitución in in- 
tegrum. Concordando, pues, estos indisputables supuestos, 
resulta que la restitución debe pedirse, ventilarse y deci- 
dirse por los rigurosos y amplios trámites del juicio civil 


(1) Art. 1.732 de la vigente. 

(2) Art. 481 ídem. 
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ordinario, pudiéndose utilizar por ambas partes sus dos 
instancias, y hasta el recurso de casación, siendo siempre 
necesaria al demandante la probanza de la condición per- 
sonal y del daño sufrido por las causas que determinan las 
leyes, como ya hemos tenido ocasión de exponer al exami- 
nar la 4» > título 14, Partida 3.“, y las 2 * y 6." de la Partida 6.* 
Al tratar de cómo debería computarse el tiempo conce- 
dido para interponer el recurso cuando la acción compi- 
tiera a los herederos de los menores que también lo fueran, 
hemos dicho que este punto especial no podía explicarse 
por completo sin traer a él toda la materia de p)rescripcio- 
nes. Lo mismo tenemos que decir respecto de la ley 9/ del 
citado título 19, Partida ó.", y, sin embargo, no podemos 
prescindir de hacernos cargo de ella, una vez que se encuen- 
tra comprendida en el título dedicado a la restitución. Dice 
así: «Proscripto, en latín, tanto quier dezir, en romance, 
como ganancia que faze orne de alguna cosa por tiempo. E 
como quier de tal razón como esta fablamos cumplidamente 
en la tercera Partida deste libro, en las leyes que labia n de 
esta razón. Pero dezimos, que las ganancias que se fazen 
por tiempo de veynte años, ó donde ayuso, que non corre 
ninguno destos tiempos contra los que son menores de 
veinte e cinco años, nin contra sus cosas, nin les empesce 
en ninguna manera, para perder alguna cosa de lo suyo 
por tal razón. E esto se deue entender quando los tiempos 
de tales prescripciones comienzan á correr contra los me- 
nores, seyendo ellos nascidos. Mas si ante que nasciesen ó 
fuessen establecidos por herederos de otros, ouiessen co- 
menzado á correr contra aquellos á quien los menores he- 
redasen, estonce bien correrían contra ellos, e empescer- 
les y an. Pero podrían demandar restitución del tiempo que 
contra ellos fuesse corrido mientra que eran menores. Mas 
las prescripciones que son de treinta años, ó dende arriba, 
empecen á los que son menores de veinte e cinco años, e 
mayores de catorce años, e contra ellos, como quier que 
pueden demandar al Juez restitución que non pierdan nin- 
guna cosa, por todo el tiempo que fueron de menor edad, 
e han demas quatro años, segund que es sobredicho.» 
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Todo lo determinado por esta ley, sin que por ahora 
creamos mayor explicación, se reduce a que las prescrip- 
ciones por menos de veinte años no corren contra los me- 
nores de veinticinco, de modo que por ellas no pueden 
perder sus cosas, pero sí debe contarse el tiempo que co- 
rrió contra sus causantes; de modo que al morir aquel 
contra quien corría la prescripción, si el heredero es me- 
nor, se suspende e interrumpe, y no le perjudica durante su 
menor edad. Las prescripciones de más de treinta años, 
según la misma ley, corren contra los menores de catorce 
y mayores de veinticinco, pero éstos pueden pedir restitu- 
ción del tiempo transcurrido durante su menor edad. La 
diferencia, por lo tanto, consiste en que, en el primer caso, 
el transcurso del tiempo se tiene por nulo para los efectos 
de la prescripción, y en el segundo, por válido y eficaz, 
mientras no se consiga destruir sus efectos por el beneficio 
de la restitución. Por consiguiente, el menor heredero de 
otro que murió siéndolo nunca’ podrá perder sus derechos 
por la prescripción ordinaria, aunque empezara a correr 
durante la vida de su causante, ni tampoco el beneficio de 
la restitución contra la prescripción de treinta años, pues 
ni sumadas las de la menor edad y los del cuadrienio, pue- 
den llegar a ese número. Por último, y porque indudable- 
mente se roza con la prescripción, combinada con la resti- 
titución, réstanos advertir que, según la ley 2.% título 13, 
libro 10 de la N. R., contra el transcurso de los nueve días 
para intentar el retracto por patrimonio o abolengo no 
cabe restitución, y corren contra los menores de veinticin- 
co años, ya sean pupilos o adultos, y también contra los 
ausentes, pero que el guardador, dentro del mencionado 
término, puede ejercitar el derecho en nombre de cuya 
guarda le esté encomendada. 

Damos aquí punto en estas explicaciones sobre tan no- 
table institución. Tal vez algunos deseen conocer nuestra 
opinión sobre su conveniencia, porque es lo cierto que por 
muchos se ha negado, y también que los legisladores se 
han impresionado de las razones de oposición, puesto que 
no puede dudarse que en todas las disposiciones legales,. 
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desde una época algún tanto rennota, aparece muy notoria- 
mente la propensión a restringirla. Para satisfacer a los que 
tengan el indicado deseo, diremos que, en nuestro concep- 
to, la institución es hasta necesaria por equidad, pues repe- 
tido habernos que no debe considerarse como un privilegio 
o beneficio gratuito, sino como un medio compensatorio 
de la triste situación en que se encuentran aquellos que ju- 
rídicamente están privados de la libre administración de 
sus bienes. El mal, por consiguiente, no está en la institu- 
ción, sino en lo ocasionada que es al abuso; mas esto no 
puede reputarse causa suficiente para su abolición, porque 
si así se admitiera, resultaría que tendrían que ser abolidas 
las cosas más altas y elevadas que se han instituido en fa- 
vor de la humanidad. Lo procedente, por lo tanto, en esto 
como en todo, será procurar con verdadero empeño evitar 
el abuso para que el recto uso produzca los apetecidos bue- 
nos resultados. 
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